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　Culturally, the chances of Indian survival are significantly reduced if our 
children, the only real means for the transmission of the tribal heritage, are 
to be raised in non-Indian homes and denied exposure to the ways of their 
People. Furthermore, these practices seriously undercut the tribes’ ability to 
continue as self-governing communities. Probably in no area is it more 
important that tribal sovereignty be respected than in an area as socially 
and culturally determinative as family relationships.＊
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第一章　序論
　北アメリカ中央部に居住する多くのインディアン部族の伝統的な教え，な
いしその知恵にとって，子どもたちは，「聖（sacred）なるもの」として敬意
の念を抱くべく対象とされている。例えばダコタ族（Dakota）の伝統におい
て，子どもたちは，“wakanyeza”と呼ばれているが，それは「聖なる新た
な生命」（sacred new life）を意味する。この発想の根底にある観念は，子ども
たちは「創造主」（Creator）からの贈り物であり，「聖なる生命力」（sacred life 
force）の一部であるというにある。この観念に従えば，子どもたちは，敬意
をもっと扱われ，そして部族社会の重要な将来の構成員と看做されるべきも
のとされる。この敬意の対象としての子どもという観念は，北アメリカ全土
のインディアン部族によって共有されている。そして，子どもたちへの敬意
と思いやりという観念は，部族の指導者たちの日常の考えに深く浸透してお
り，部族によって執り行われる「祈り」において，全ての子どもたちは思い
起こされ，認識され，さらに祈りは，未だ生まれていない次の 7 世代の子ど
もたちに及ぶとされるのである
1）
。
第六章　EIF の法理，「適切な事由」例外，積極的努力
　第一節　EIF の法理の形成
　第二節　EIF の法理の拡大解釈
　第三節　EIF の法理への批判
　第四節　「適切な事由」例外
　第五節　積極的努力
まとめに代えて
＊　Hearings on S. 1214 before the Subcommittee on Indian Affairs and Public Lands 
of the House Committee on Interior and Insular Affairs, 95th Cong., 2 d Sess. 
（1978） （Statement of Calvin Isaac, Tribal Chief of the Mississippi Band of Choctaw 
Indians and Representative of the National Tribal Chairmen’s Association）.
1 ）　Angelique Eagle Woman （Wambdi A. Waste Win） & G. William Rice, American 
Indian Children and U.S. Indian Policy, 16 TRIBAL L.J. 1, 1  （2016）.
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　19世紀後半から20世紀の初期にかけてアメリカ合衆国の法制度は，一般的
に 児 童 虐 待（child abuse）， 児 童 遺 棄（child neglect）， 児 童 放 棄（child 
abandonment），生活必需品を奪われた子ども（children deprived of the necessities 
of life）及び少年の行動問題（behavioral problems of juveniles）と結び付いた社会
学的，心理学的諸問題は，法律専門家による処罰ではなくして，他の社会科
学分野によって処理されるべきだとする理論を受け容れて行った。そこにお
いては─少なくとも州レベルにおいて─，容認され得る親の態度，必要
とされる財源及び受け容れられるべき育児行為を標準化する制度が発展して
いった。その典型的な判断基準が「子どもの最善の利益テスト」（the best 
interest of the child）理論
2）
である。これらの判断基準と相俟って，当該テスト
が満たされない場合，子どもたちの家族外の者への保護監護権の移動
（placement）が，彼ら又は彼女らの最善の利益になると判断される場合に，
これを実行し，最終的には両親の親権
3）
の終結（termination of parental rights）及
び子どもたちの家族外の者との養子縁組（adoption）へと手続を進める法制度
が発達していくことになる。白人の家族にとってこの新たな制度は，重大な
家族問題の解決の帰結が一般には何ごとも行われないこと，親（又は両親）
の刑務所への収監又は子どもの孤児院への収容という結果に終わった従来の
制度と比較して重要な制度改革となったのである。
　しかし，先住民であるインディアン部族にとって，この新たな制度は，重
大な脅威となるものであった。時代的状況において，既に武力による抵抗と
いう手段を失っていた部族に対して，連邦政府は，その対インディアン政策
2 ）　See Michael J. Dale, State Court Jurisdiction under the Indian Child Welfare Act 
and the Unstated Best Interest of the Child Test, 27 GONZ. L. REV. 353, 365─370 
（1992）; Lee Teitelbaum, Family History and Family Law, 1985 WIS. L. REV. 1135, 
1156 （1985）; Robert Mnookin, Child Custody Adjudication: Jidicial Functions in the 
Face of Indeterminacy, 39 LAW & CONTEMP. PROBS. 226, 291─93 （1975）.
3 ）　「親権」とは，「子どもの保護及び監護を決定する権利，子どもを教育し及び懲戒
する権利，並びに子どもの収入及び財産を管理する権利を含む彼又は彼女の子どもに
関して全ての事項の決定を行う親の権利」をいう。See BLACK’S LAW DICTIONARY 1224 
（ 9 th ed. 2009）.
6　　創価ロージャーナル第12号
を武力によって達成するのではなく，連邦法の執行を通して実行していた
が，育児行為を支配するための法制度として白人によって採用された判断基
準は，言うまでもなく，非インディアンの文化，経験及び家族観に根ざすも
のであり，その大部分においてンディアンの文化，経験及び家族観と対極に
位置するものであった
4）
。インディアンが共有していた「拡大家族」（extended 
family）の観念は，主流をなす白人社会で正しいものとして受け容れられて
いた「核家族」（nuclear family）の観念によって無視ないし拒否された。ある
部族にとっては，白人社会においては遠戚（distant cousin）と看做される者
が，兄弟ないし姉妹と看做されており，そして生物学上の祖父母のいとこ
は，生物学上の祖父母と同様に密接な関係があるものとして親族（relative）
と看做されている。またある部族にとって子どもたちに躾をするのは，両親
ではなく，叔父，叔母又は祖父母であった
5）
。例えば，チョクトー族
（Choctaw）の家族において母親の兄弟は，家族の権威の源であり，家族の福
祉について一般的に責任を有するのが母親の兄弟であった。母親の兄弟が，
彼の姉妹の子どもたちの結婚の取決めや教育に主要な影響力を有していた。
子どもたちは，公的な儀式に参加したが，父親たちがその他の点では彼らの
子どもたちの生活について最小限の役割を果たした。男は，彼らの姉妹の子
どもたちに対して責任を負った。家族の母方をたどった家系（matrilineage）
が，家族が崩壊した場合の育児を提供する親族構造を形成しており，例えば
離婚が成立した場合，子どもたちは母親の下に残り，その後母親が死亡した
ならば，一族（lineage）が父親に優先して彼女の子どもたちに対する権限の
主張を行い，父親は子どもたちに対する権限を持たなかった。拡大された血
縁グループが子育てに関わっていたがため，孤児という観念は，白人と接触
する以前のチョクトー族の文化には存在しなかった。この時代，部族内で行
われていた養子縁組は，多くの子どもを持つ家族によって行われることさえ
当たり前のことであった
6）
。
4 ）　Woman & Rice, supra note 1, at 15─16.
5 ）　Id. at 16─17.
「1978年インディアン児童福祉法」研究　　7
　インディアンの文化的規範にとって近親血縁者に子どもを預けることは，
当たり前のことであったことが，白人のソーシャルワーカー（social worker）
の目には，児童放棄ないし州の行政及び裁判制度を危険にさらすことにつな
がるものと観念された。さらに，部族及び保留地の貧困が，ほとんど全ての
インディアン児童は，彼らの生活必需品を与えられない破滅的な家庭で生活
しているとする捉え方を促し，インディアン児童は，白人のソーシャルワー
カーによって救済される必要があるとされていったのである。白人によって
採用された法制度が，保留地の外に生活するインディアン家族に直接的に適
用されることよって，又は連邦法がこれらの制度を保留地に課すことを州に
認めることによって実行に移された結果，「寄宿学校」（boarding school）に送
られていない多くの子どもたちは，州又は「インディアン問題局」（Bureau 
of Indian Affairs）（以下，「BIA」という。）の社会福祉制度によって拾い上げら
れ，家族から切り離されていった。養子縁組を望む子どものいない夫婦にと
って，インディアンの子どもは，他の人種の子どもより望ましいものとさ
れ，また白人の子どもより養子縁組が容易であったのである。インディアン
の子どもの多くが，この制度に包み込まれ，1950年代から1970年代におい
て，無数のインディアンの子どもたちが，通例において部族の指導者，コミ
ュニティー又は家族の同意を得ることなく，ソーシャルワーカー及び宣教師
（missionary）によって家族から引き離されていった。この時代，連邦政府も，
BIA の「インディアン養子縁組計画」（Indian Adoption Project）を通してイン
ディアンの子どもたちを家族から引き離し，非インディアンの養親
（adoptive parent）に引き渡すために，ソーシャルワーカーや宣教師に財政援
助を行っていたのである
7）
。
6 ）　Suzianne D. Painter─Thorne, One Step Forward, Two Giant Steps Back: How the 
“Existing Indian Family” Exception （Re） Imposes Anglo American Legal Values on 
American Indian Tribes to the Detriment of Cultural Autonomy, 33 AM. INDIAN L. 
REV. 329, 336 （2008）.
7 ）　Woman & Rice, supra note 1, at 17─18.
8　　創価ロージャーナル第12号
　1970年代に入り，多くのアメリカ国民及び合衆国議会が，広範囲にわたっ
てインディアン・コミュニティーが直面している健康，教育，土地，水利権
及び経済発展等々の困難な問題についてより意識するようになってきた。し
かし，アメリカ・インディアンが直面している重大な関心事であるインディ
アン児童及びその家族の福祉問題について知識を持っている一般国民は，ほ
とんどいなかったと言える
8）
。このような中，アメリカ・インディアン及びア
ラスカ先住民コミュニティーの経済的，社会的及び市民的平等を達成し，そ
の権利を擁護するために，ニューヨークを拠点に1923年に設立された民間の
非営利団体である「アメリカ・インディアン問題協会」（Association on 
American Indian Affairs）（以下，「AAIA」という。）は，1969年及び1974年に全国
レベルでのインディアン家族の実態，就中インディアン児童の里子を預かる
家庭（foster home）又は養子縁組家庭（adoptive home）への保護監護権の移動
に関する実態調査を実施している。
　合衆国議会は， 5 年間の審議を経て（第93，第94，第95議会），1978年11月 8
日に「インディアン児童の里子を預かる家庭又は養子縁組家庭への保護監護
権の移動に関する基準を確立し，インディアン家族の崩壊を防止し，及びそ
の他の目的のための法律」
9）
，所謂「1978年インディアン児童福祉法」（the 
Indian Child Welfare Act of 1978）（以下，「ICWA」という。）を制定した。ICWA
は，「合衆国議会は，家族からのインディアン児童の移動及びインディアン
文化の独特の価値を反映する当該児童の里子を預かる家庭又は養子縁組家庭
への保護監護権の移動に関する最低限度の連邦基準（minimum Federal 
Standard）を確立することによって，並びに児童と家族の支援計画の実施に
おけるインディアン部族への援助を提供することによって，インディアン児
8 ）　See Indian Child Welfare Program, Hearings Before the Subcommittee on Indian 
Affairs of the Interior and Insular Affairs United States Senate, 93th Cong. 1  
（statement of James Abourezk） ［hereinafter 1974 Hearings］, available at https://
www.narf.org/nill/documents/icwa/federal/lh/hear040874/hear040874.pdf （last 
visited Apr. 18, 2018）.
9 ）　Act of Nov. 8, 1978, Pub. L. No. 95─608, 92 Stat. 3069 （25 U.S.C. §§ 1901 et seq.）.
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童の最善の利益を保護し，及びインディアン部族と家族の安定並びに安全を
保護することが，国家の政策であることをここに宣言する。」（第 3 条（合衆国
法律集第25編第1902条））と謳っている。
　ICWA の制定に当って合衆国議会は，1974年 4 月 8 日， 9 日に「上院内
務・島嶼問題委員会インディアン問題小委員会」（Subcommittee on Indian 
Affairs of the Senate Committee on Interior and Insular Affairs）において（以下，
「1974年公聴会」という。），1977年 8 月 4 日に「上院インディアン問題選抜委員
会」（ Senate Select Committee on Indian Affairs）において（以下，「1977年公聴会」
という。），そして1978年 2 月 9 日及び同年 3 月 9 日に「下院内務・島嶼問題
委員会インディアン問題公有地小委員会」（Subcommittee of Indian Affairs and 
Public Land of the House Committee on Interior and Insular Affairs）において（以下，
「1978年公聴会」という。）それぞれ公聴会を開催しているが
10）
，1974年公聴会にお
いて AAIA 事務局長ウィリアム・バイラー（William Byler）は，AAIA の 2
回にわたる調査結果を踏まえて，インディアン保留地におけるインディアン
児童ないし家族の実態について以下のように証言し，衝撃的とも言える事実
を明らかにしている。
　インディアン児童の彼ら家族からの分離（separation）が広範囲にわたって
行われているとうい事実は，今日のアメリカ・インディアンの生活において
最も悲劇的で破壊的な様相を描き出すものである。AAIA の 2 回にわたる
調査から，全インディアン児童のおよそ25パーセントから35パーセントが，
彼らの家族から引き離され，里子を預かる家庭，養子縁組家庭又は施設で生
活している。幾つかの州において，問題は深刻であり，ミネソタ州において
は18歳未満のインディアンの児童 8 人に 1 人が養子縁組家庭で生活し，1971
年ないし1972年において年齢 1 歳未満のインディアン児童の 4 人に 1 人近く
が養子縁組されている。同州においては，里子を預かる家庭又は養子縁組家
庭に置かれているインディアン児童は，非インディアン児童の 5 倍（500パー
10）　THE NATIVE AMERICAN RIGHTS FUND, A PRACTICAL GUIDE TO THE INDIAN CHILD 
WELFARE ACT, Appendix 1  （2007）.
10　　創価ロージャーナル第12号
セント）以上であり，モンタナ州においては里子として預けること（foster 
care placement）の比率で13倍（1300パーセント）以上の数値を示している。サ
ウスダコタ州の場合，1967年ないし1968年にかけて「州厚生省」（Stat’s 
Department of Public Welfare）によって行われた全ての養子縁組のうち40パー
セントは，インディアン児童が占めているが，インディアンは，同州におい
て年少人口（juvenile population）のうちわずか 7 パーセントを占めているに過
ぎない。同州において里子を預かる家庭で生活するインディアン児童の数
は，頭割りで非インディアン児童の比率よりも16倍（1600パーセント）に達し
ている。ワシントン州においては，インディアンの養子縁組の比率は非イン
ディアン児童との比較において19倍（1900パーセント）強で，里子の養育
（foster care）の比率では10倍（1000パーセント）強である。ウィスコンシン州の
場合，インディアン児童が彼らの家族から引き離される危険度は，非インデ
ィアン児童に比べて16倍（1600パーセント）近くに達している。
　連邦の寄宿学校及び寄宿舎（dormitory）計画もまた，インディアン家族と
共同体生活の破壊に与っている。BIA は，1971年の学校調査において，
34,538人の児童が家庭というよりも BIA の組織的な施設で生活しているこ
とを明らかにしている。この数値は，連邦によって承認された保留地の就学
児童人口の17パーセント以上に当り，BIA 学校（BIA school）に登録されてい
る児童の60パーセントを占めている。ナヴァホ族保留地（Navajo Reservation）
の場合，およそ20,000人の児童ないしケースルートゥエルブ（K─12）の BIA
学校人口の90パーセントが，寄宿学校で生活している。また多くのインディ
アン児童が，ミッションスクール，訓練学校等々に収容されている。
　家族からの分離のトラウマに加えて，保護監護権を移動されたインディア
ン児童又は施設に預けられたインディアン児童は，彼ら自身のそれとは大き
く異なった社会的及び文化的環境への適応問題に立ち向かわなければならな
い。1969年に行った16州の調査において，里親（foster parent）の養育の下に
ある全インディアン児童の約85パーセントが，非インディアンの家庭で生活
している。ミネソタ州においては，州の調査によれば，インディアン児童の
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血縁関係のない養子縁組の90パーセント以上が非インディアンの夫婦によっ
て行われている。ほとんどの連邦寄宿学校及びミッション系寄宿学校におい
て，職員の多数は，非インディアンによって占められている。これらのこと
から，インディアン児童の福祉の危機は，大規模の割合で進んでおり，イン
ディアン家族は，我々の社会全体に比して広範囲にわたって無意識の崩壊に
直面している
11）
。
　上に述べてきた事態が生じた原因は，非常に複雑であり，全体を明らかに
することはできないが，その幾つかの原因を挙げることができる。それは，
第一にインディアン児童の福祉問題を統括する理性的な連邦及び州の基準の
欠如，第二に「法の適正手続」（due process of law）の機能停止，第三に経済
的動機，そして第四に非常に多くのインディアン・コミュニティーにおける
厳しい社会的状況である。インディアン児童の福祉の危機は，虐待を定義す
る基準が訂正されるまでは続くであろう。ほとんどのインディアン児童は，
身体的虐待（physical abuse）を理由に家族から移動させられているのではな
い。ノースダコタ州の保留地での調査によれば，身体的虐待を理由とするそ
れは，わずか 1 パーセントであり，残りの99パーセントのそれは，遺棄，社
会的剝奪（social deprivation）といった曖昧な理由，又は児童は両親との生活
において支配下にあるという心的外傷（emotional damage）の主張を根拠に論
じられている。インディアン・コミュニティーは，優れた世話人である両親
が，非インディアンのソーシャルワーカーによって不適格と判断されてきた
ことを知って衝撃を受けている。特定家族の的確性を判断するに当たって，
多くのソーシャルワーカーは，インディアンが抱く文化的価値及び社会規範
を無視し，全体的に見てインディアンの家族生活において不適切であるとい
う判断を下し，それによって，彼らは，しばしば存在しない遺棄ないし放棄
を見つけ出している。例えば，インディアンの拡大家族の原動力は，大きく
誤解されている。インディアン児童には，おそらく家族の密接で責任のある
11）　1974 Hearings, supra note 8, at 15─17 （statement of William Byler）.
12　　創価ロージャーナル第12号
構成員と考えられる100人以上の親族が存在する。インディアンの家族生活
のあり方について教育を受けていないか，若しくはそれらを社会的に無責任
と見ている多くのソーシャルワーカーは，児童を核家族外の人に預けること
を遺棄と看做し，親権の終結の根拠としているのである。
　幾つかのコミュニティーにおいては，ソーシャルワーカーが，一面では拡
大家族の一翼を担うが故に，時として両親は，彼らの行為が非インディアン
によって全く異なって受け取られていることを理解できず，彼らの児童の一
時的保護を福祉部門に頼ることになる。インディアンの育児行為もまた，児
童の態度及び親の関心事を評価するに際して誤解されている。児童は自由き
ままに振る舞い，両親は児童に関心がないものと思われている。「大目に見
ること」（permissiveness）と考えられるところのものが，しばしば事実上彼
らインディアンが子どもを鍛錬する方法なのである。貧困，貧しい住宅，近
代的な水道管敷設の欠如及び密集が，しばしばソーシャルワーカーによって
保護者の育児放棄の証拠として引用され，監護手続開始の理由として利用さ
れている。皮肉にも銃で脅されて保留地に押し込まれ，連邦政府の許可なく
保留地を離れることのできなかった部族が，今になって子育てに不向きな場
所に生活していると言われているのである。
　インディアン児童を彼らの両親から取り上げる理由の 1 つとして最も頻繁
に挙げられるのが，アルコール依存症である。しかし，この判断基準は，不
平等に適用されている。インディアンと非インディアンとの間の飲酒問題の
比率が同じ地域において，アルコール依存症が非インディアンの両親に適用
されるのは稀である。アルコールの使用には，重要な文化的相違があると指
摘されている。
　裁判所は，訓練と洞察力に欠けたソーシャルワーカーの証言に頼る傾向性
にある。AAIA は，数多くの事例について監護権をめぐる訴訟の被告を調
べた有能な精神科医から，ソーシャルワーカーによって行われる主張に相反
する証拠を得てきたところである。貧困と文化的相違が，社会的剝奪と心理
的虐待を生み出しているとする観念は，消し去るべきであって，州には両親
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の行動に起因する実際の児童に対する身体的又は感情的害悪を立証すべき義
務がある。裁判官が，インディアンの生活についてより知識を持ち，そして
児童虐待及び育児放棄についてのより鋭敏な定義を要求されるならば，イン
ディアンを口汚く言うソーシャルワーカーの主張は，退けられるべきであ
る。差別的な判断基準が，ほとんどのインディアンの夫婦が，里親（foster 
parent）ないし養親として資格付けられることを事実上不可能にしている。
と言うのも，判断基準は「中流階級の価値観」（middle─class value）にその基
礎を置いているからである
12）
。
　インディアン児童を彼らの本来の家庭から分離する決定は，ほとんどの事
例において，法の適正手続を経ることなく遂行されてきているのが実情であ
る。例えば，インディアン児童若しくは彼らの両親が，代理人によって代表
されることや，専門家による証言の支援を受けることは極めて稀なことであ
る。多くの事例を見るに，それは，裁決過程（adjudicatory process）を全く経
ることなく進められている。その理由は，児童の監護権を獲得するためにソ
ーシャルワーカーが手広く使っている手法が，親権の自発的権利放棄
（voluntary waiver）という手法にあるからである。権利放棄の可用性の故に，
そして非常に多くのインディアンの両親が，生存のために生活保護の支給金
に頼っているが故に，彼ら両親は，まま福祉部門の威圧にさらされているの
である。インディアンの両親が，財政的援助を受けなければならない主たる
サービス部門が，彼らの家族生活に「ポリスパワー」（police power）を行使
し，ほとんどの場合に，当該部門が監護手続を開始するということは，かれ
ら両親の生活にとって，実に不幸な現実として覆いかぶさっている。
　インディアンと非インディアンの間の社会システムの衝突が，適正手続を
打ち負かしている。拡大家族が，その例である。拡大家族は，子育ての責任
を分担することによってコミュニティーの子どもとの紐帯を強化している
が，それは同時に，外部の機関が監護を想定して動き出した時，核家族が即
12）　Id. at 17─21.
14　　創価ロージャーナル第12号
それに対応することができる可能性を減退させている。インディアン児童
が，相当の時間を他の親族と費やすのは常態であるが故に，何が起きている
のかを即時に理解できないのであって，気付いた時には適正手続の機会は既
に過ぎ去っている。インディアンの人々に対する監護手続はまた，時として
危険な環境から子どもたちを救うために開始されるのではなく，非とされる
行為を理由に両親及び子どもたちを罰するために開始されてきた側面があ
る
13）
。
　ある場合において，財政的考慮が，危機に働いている。例えば，子どもの
保護監護権の移動のために設立された機関が，監護権を移動するために児童
を発見しようとの意欲を持つのである。大規模な連邦の宿舎を抱えている町
において，商人は，宿舎の閉鎖に対抗して働きかけるのである。そう遠くな
い昔，政治的介入に応えてグレートプレーンズ（Great Plains）にあった寄宿
学校は，子どもたちは家庭にあったほうが良いとの理由で不必要であると喧
伝されたことがある。商人たちが不平を言い，政治的圧力の結果，再び在籍
者数が定員を満たすに至っている。つい最近の事例ではナヴァホ族（Navajo）
が，「インターマウンテン・インディアン学校」（Intermountain Indian School）
の閉校を申し出たのに対して，商人たちが，これに反対している。
　BIA 及び「保健・教育福祉省」（Department of Health, Education and Welfare）
（以下，「HEW」という。）は，今日の児童福祉の危機の責任の一端を担ってい
る。BIA 及び HEW は，里子養育制度のための州機関に対する実質的基金
を提供し，そしてそれ故に，事実上インディアン児童の保護を助成してい
る。BIA も HEW も，これらの連邦基金の用途について効果的に監督して
いるとは言えない。インディアン・コミュニティーの指導者たちは，連邦に
よって助成された里子養育制度計画が，非インディアン家族が僅かな農業所
得を補充し，農場の仕事について臨時雇いを雇用するために保育所を開設し
ようとする動きに連動していると非難しているが，このことは，里子養育制
13）　Id. at 21─22.
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度におけるインディアン児童と養子縁組されるインディアン児童数との割合
の差異によって裏付けられている
14）
。
　低収入，失業，病弱，不良住宅及び低学歴といった要因が，最も頻繁にイ
ンディアンの家族生活崩壊の原因として引用されるところである。インディ
アンであろうと非インディアンであろうと，全ての貧困に陥った社会が，高
い割合で家族崩壊を経験するわけではない。文化的喪失，個人の無力感，自
尊心の喪失といった要因が，家族崩壊の最も大きな潜在的力として働いてい
る。それらは，大部分，長い間に確立された連邦の政策に反映された我々の
国民的態度及び政府の恣意的行為から生じている。
　インディアンとの戦争終結以降の連邦の政策の主要な推力が，インディア
ン人民をして彼らの慣習を捨てさせ，そして同化させるために，拡大家族や
クラン（clan）にまとまったインディアンの社会構造を破壊してきた。イン
ディアンの宗教的実践は，禁止され，子どもたちは彼らの母国語を話した場
合には処罰され，ビーズの手芸品を作ることさえ連邦の官吏によって禁じら
れたのである。「ドーズ法」
15）
（the Dawes Act），「1934年インディアン再組織
法」
16）
（the Indian Reorganization Act of 1934）（以下，「IRA」という。），「一般法律第
280号」
17）
（the Public Law 280）がその政策の道具となった。国家によるパター
ナリズムの効果の 1 つが，インディンの両親を彼らの社会から遠ざけ，その
結果，彼らは，自分の子どもたちを拡大家族の中の親戚の保護に委ねるより
も，病院や福祉部門に委ねたのである。他の効果の現れが，家族の強制的且
つ恣意的で正当な理由のない分離である。児童福祉にとっての最も気掛かり
な悲劇的な側面が，ほとんどインディアンの抵抗が存在しないことである
18）
。
　「アメリカ・インディアン政策審査委員会」（American Indian Policy Review 
14）　Id. at 23─24.
15）　拙著『アメリカ・インディアン法研究（I）インディアン政策史』（2012年）350頁
～370頁参照。
16）　拙著・前掲註15，412頁～424頁参照。
17）　拙著・前掲註15，474頁～495頁参照。
18）　1974 Hearings, supra note 8, at 25─26.
16　　創価ロージャーナル第12号
Commission）の要請を受けて，AAIA が実施した1976年 7 月のインディアン
児童福祉統計調査の結果が，1977年公聴会において報告されている。
図 1　21歳未満の人口数（1970年国勢調査結果）
19）
州 インディアン 非インディアン 計
アラスカ 28,334 108,710 137,044
アリゾナ 54,709 685,751 740,460
カリフォルニア 39,579 6,929,728 6,969,307
アイダホ 3,808 298,902 302,170
メイン 1,084 395,026 396,110
ミシガン 7,404 3,720,034 3,727,438
ミネソタ 12,672 1,572,514 1,585,186
モンタナ 15,124 274,449 289,573
ネヴァダ 3,739 187,918 191,657
ニューメキシコ 41,316 420,219 461,535
ニューヨーク 10,627 6,715,888 6,726,515
ノースダコタ 8,186 253,812 261,898
オクラホマ 45,489 929,448 974,937
オレゴン 6,839 800,372 807,211
サウスダコタ 18,322 260,814 279,136
ユタ 6,690 482,234 488,924
ワシントン 15,980 1,335,475 1,351,455
ウィスコンシン 10,176 1,814,537 1,824,713
ワイオミング 2,832 134,507 137,339
19）　出典 ; Hearing on S. 1214 Before the Senate Select Committee on Indian Affairs, 
95th Cong. 539─603 （1977） ［hereinafter 1977 Hearing］, available at https://www.
narf.org/nill/documents/icwa/federal/lh/hear080477/hear080477.pdf （last visited 
May 3, 2018）.
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図 2　里子養育数（児童1,000人当り）
20）
州 年 インディアン 非インディアン 比率（倍）
アラスカ 1973 13.9 4.6 3.0
アリゾナ 1976 ― 3.8 ―
カリフォルニア 1974 8.1 3.0 2.7
アイダホ 1976 77.5 12.1 6.4
メイン 1975 75.8 4.0 19.0
ミシガン 1973 11.1 1.6 7.0
ミネソタ 1972 58.1 3.5 16.6
モンタナ 1976 35.3 2.8 12.6
ネヴァダ 1976 19.5 2.8 7.0
ニューメキシコ 1976 6.9 2.9 2.4
ニューヨーク 1976 13.4 4.0 3.4
ノースダコタ 1976 36.1 1.8 20.0
オクラホマ 1972 7.4 1.9 3.9
オレゴン 1976 36.1 4.4 8.2
サウスダコタ 1974 45.5 2.0 22.8
ユタ 1976 37.2 2.5 14.9
ワシントン 1973 35.0 3.6 9.7
ウィスコンシン 1973 53.5 4.0 13.4
ワイオミング 1976 34.6 3.3 10.5
平均 20.0 3.4 5.9
図 3　養子縁組数（児童1,000人当り）
21）
州 年 インディアン 非インディアン 比率（倍）
アラスカ 1969─1972 33.8 7.4 4.6
アリゾナ 1969─1972 19.0 4.5 4.2
20）　出典 ; 1977 Hearing, id, at 540─603.
21）　出典 ; 1977 Hearing, id, at 540─603.
18　　創価ロージャーナル第12号
カリフォルニア 1975 38.0 4.5 8.4
ミシガン 1973 123.5 33.0 3.7
ミネソタ 1964─1975 126.6 32.2 3.9
モンタナ 1973─1975 35.8 6.9 5.2
ノースダコタ 1975 32.6 11.6 2.8
オクラホマ 1972 24.5 5.3 4.6
オレゴン 1975 58.8 52.1 1.1
サウスダコタ 1970─1975 55.5 30.9 1.8
ユタ 1975 49.0 14.6 3.4
ワシントン 1972 46.3 2.5 18.5
平均 41.3 11.1 3.7
　過去において，多くのインディアン児童の保護監護権の移動は，ほとんど
の部族政府が，児童の保護事業ないし家族援助計画に取り組んでいなかった
ことにより，州裁判所及び州福祉機関を通して行われてきたが
22）
，合衆国議会
は，州裁判所の判例法に組み込まれた英米法の価値観が，インディアン部族
の子どもたちを彼らの家族と文化から引き離す結果をもたらしてきたことを
懸念したのである
23）
。1978年公聴会においてチョクトー・インディアンのミシ
シッピー・バンド（Mississippi Band of Choctaw Indians）の部族長で「国家部族
長会議」（National Tribal Chairmen’s Association）の代表であるカルヴィン・ア
イザック（Calvin Isaac）は，「現行〔児童福祉〕制度の最も重大な失敗の 1 つ
は，インディアンの生活と出産の根底にある文化的及び社会的前提を理性的
に評価する基礎知識を持たない非部族政府機関によって，インディアン児童
が，彼らの実父母の監護から移動されている点にございます。我々の子ども
の運命を決定する多くの人々は，よくて我々の文化的価値に無知であり，悪
22）　Russel Lawrence Barsh, The Indian Child Welfare Act of 1978: A Critical 
Analysis, 31 HASTINGS L.J. 1287, 1293 （1980）.
23）　Michel J. Dale, State Court Jurisdiction Under the Indian Child Welfare Act and 
the Unstated Best Interest of the Child Test, 27 GONZ. L. REV. 353, 354─55 （1991）.
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くてインディアンの生活様式に対して侮蔑的であり，非インディアンの家庭
ないし施設への移動が，インディアン児童の利益になると確信しておるので
ございます。……文化的視点から申し上げますならば，インディアンが生き
延び得る機会は，部族遺産の唯一の真の手段である我々の子どもたちが，非
インディアンの家庭で育てられ，インディアンの物の見方に触れることを拒
否されますならば，著しく減退されるのであります。さらに申し上げます
と，子どもたちが部族から引き離されることは，自治権を有するコミュニテ
ィーとして存続する部族の能力を大きく削ぐ結果を招来するでありましょ
う。部族主権（tribal sovereignty）が，尊重されるべきであるとするならば，
部族主権が社会的にも文化的にも家族関係の領域において尊重されること
が，決定的要因となるのであります。」
24）
と証言している。
　ICWA は，州の少年裁判所（juvenile court）の実践と手続に，そして私的な
養子縁組機関に実質的な影響を及ぼすものであり，州の裁判所及びその機関
の伝統的権限への不当な権利侵害であることを理由にもろ手を挙げて歓迎さ
れたわけではない
25）
。しかし，ICWA の制定は，多数のインディアン児童を
インディアン部族の文化的実践を顧ることなく彼らの家庭から分離してきた
州及びその機関の行為を除去するために必要な法律であるとして，大多数の
24）　Hearing on S. 1214 Before the Subcommittee on Indian Affairs and Public Lands 
of the House Committee on Interior and Insular Affairs, 95th Cong., 2 d Sess., at 191
─93 （1978）［hereinafter 1978 Hearing］ available at https://babel.hathitrust.org/
cgi/pt?id=mdp.39015013753770;view= 1 up;seq=199 （last visited Mar. 4, 2018）. See 
also Mississippi Band of Choctaw Indians v. Holyfield, 490 U.S. 30, 34─35 （1989）.
25）　See Barbara Ann Atwood, Flashpoints Under the Indian Child Welfare Act: 
Toward a New Understanding of State Court Resistance, 51 EMORY L.J. 587 （2002）; 
Hassan Saffouri, The Good Cause Exception to the Indian Child Welfare Act’s 
Placement Preferences: The Minnesota Supreme Court Sets a Difficult （Impossible?） 
Standard― In re the Custody of S.E.G., 21 WM. MITCHELL L. REV. 1191 （1996）; 
Christine D. Bakeis, The Indian Child Welfare Act of 1978: Violating Personal 
Rights for the Sake of the Tribe, 10 NOTRE DAME J. L. ETHICS & PUB. POL’Y 543 （1996）; 
Michele K. Bennett, Native American Children: Caught in the Web of the Indian 
Child Welfare Act, 16 HAMLINE L. REV. 953 （1993）; Barsh, supra note 22.
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注釈者からは評価されたのである
26）
。ICWA は，インディアン部族の文化的
伝統を反映し，保留地に「住所」（domicile）を定めるインディアン児童に関
わる手続についての管轄権を部族裁判所に付与することによって，多くの部
族の文化の中に浸透しているコミュニティーの価値を重んじる「保護」とい
う規範を優先処遇したのであり
27）
，まさに「将来の世代のために独特のインデ
ィアン文化を促進し，及び保護する」
28）
ために制定されたものである。
　ICWA は，インディアン児童の「里子として預けること」
29）
，「親権の終
結」
30）
，「養子縁組前の保護監護権の移動」
31）
（pre─adoptive placement）及び「養子
縁組による保護監護権の移動」
32）
（adoptive placement）に関する手続を定め，一
時的（里子の養育）又は永続的（養子縁組）な保護監護権の移動を決定する際
に，州裁判所（state court）が，インディアン児童の親ないし両親，インディ
アンの監護権者（Indian custodian）又はインディアン児童の部族（Indian Child’s 
tribe）に付与しなければならない諸権利について規定しているところ（手続
26）　B.J. JONES, MARK TILDEN & KELLY GAINS─STONER, THE INDIAN CHILD WELFARE ACT 
HANDBOOK 1  （ 2 d ed. 2008）.
27）　Melissa Murray, The Network Family: Reframing the Legal Understanding of 
Caregiving and Caregivers, 95 VA. L. REV. 385, 422 （2008）.
28）　STEPHEN L. PEVAR, THE RIGHTS OF INDIANS AND TRIBES 294 （ 4 th ed. 2012）.
29）　「里子として預けること」とは，「親又はインディアンの監護権者が要求に応じて
児童を復帰させることができていないが，親権が終結させられていなかった場合に，
インディアン児童をその親又はインディアンの監護権者から一時的な保護監護権の移
動のために，里子を預かる家庭又は施設又は保護者又は後見人の家庭に移動する全て
の行為」をいう。25 U.S.C.§ 1903（1）（i） （2018）. See also 25 C.F.R. § 23.2（11）（1）（i） 
（2018）.
30）　「親権の終結」とは，「親子関係の終結を結果する行為」をいう。25 U.S.C.§ 1903
（1）（ii） （2018）. See also 25 C.F.R. § 23.2（11）（1）（ii） （2018）.
31）　「養子縁組前の保護監護権の移動」とは，「親権の終結後であるが，養子縁組によ
る保護監護権の移動前の又はその代わりにインディアン児童の里親家庭又は施設への
一時的保護監護権の移動」をいう。25 U.S.C. § 1903（1）（iii） （2018）. See also 25 C.F.R. 
§ 23.2（11）（1）（iii） （2018）.
32）　「養子縁組による保護監護権の移動」とは，「養子縁組の終局判決という結果に至
る行為を含む，養子縁組によるインディアン児童の永続的保護監護権の移動」をい
う。25 U.S.C. § 1903（1）（iv） （2018）. See also 25 C.F.R. § 23.2（11）（1）（iv） （2018）.
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とそれに伴う権利の保障），その骨子は以下のごときである。
　（a）　インディアンの児童が，インディアン保留地（Indian reservation）に住
所を定め，又は部族裁判所（tribal court）が当該児童の後見裁判所（court of 
ward）となった場合，部族裁判所が，当該児童に関する全ての監護（権）事
項について排他的管轄権（exclusive jurisdiction）を有する（第101条第 a 項（合衆
国法律集第25編1911条第 a 項））。インディアンの児童が，保留地の外に住所を定
めている場合，州裁判所と部族裁判所が競合管轄権（concurrent jurisdiction）
を有し，監護手続（custody proceeding）が州裁判所で開始される場合，州裁
判所は，当該手続を当該児童の親又はインディアンの監護権者及びインディ
アン児童の部族に通知しなければならず，彼ら又は彼女らは，係属中の手続
及び訴訟参加の権利（right to intervene）を有する（第102条第 a 項（同第1912条第
a 項））。親又はインディアンの監護権者又はインディアン児童のいずれかが
申請した場合，州裁判所は，親の反対又は異なる適切な事由が存在しない限
り，事件を部族裁判所に移送しなければならない（第101条第 b 項（同第1911条
第 b 項））。
　（b）第102条（同第1912条）は，里子として預かる家庭への移動（foster 
placement）又は親権の終結に関する「強制的裁判所手続」（involuntary court 
proceeding）におけるインディアン当事者の保護について定めるところ，州
裁判所で審理する場合，親又はインディアン監護権者の継続的監護が，児童
にとって著しい精神的又は身体的損害を引き起こす可能性があるとする資格
を有する鑑定人の証言を含む合理的疑義を超える証拠によって支持される決
定がない限り，州裁判所は，親権を終結することはできない（第102条第 f 項
（同第1912条第 f 項））。親又はインディアンの監護権者は，裁判所が貧困である
と決定した事件である場合，移動，保護監護権の移動又は終結の手続におい
て裁判所が任命する弁護士の援助を受ける権利（right to court─appointed 
counsel）を有する（第102条第 b 項（同第1912条第 b 項））。
　（c）　第103条（同第1913条）は，自発的に親権を終結させるインディアンの
親についての特別な保護について規定しているところ，伝統的な家族法から
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大きくかけ離れている。すなわち，自発的に親権を終結する場合のインディ
アンの親の同意は，書面で執行され，及び管轄権を有する裁判所の裁判官の
面前で記録され，並びに同意の条件と結果が十分に詳細にわたって説明さ
れ，及び親又はインディアンの監護権者によって十分に理解されているとす
る裁判長の証明書が伴わない限り有効とされない（第103条第 a 項（同第1913条
第 a 項））。非インディアンの自発的親権終結について言えば，例えば，テキ
サス州の場合を挙げれば， 2 人の信用できる人によって署名され，宣誓する
ことを権限付けられた人の面前で確認された親による宣誓供述書が要求さ
れ，当該条件を満たす場合，裁判所は関与しない
33）
。またカンザス州について
言えば，親の同意は書面でなされ，裁判官又は担当官吏による承認を要件と
している
34）
。親又はインディアンの監護権者は，州法に基づいて何時でも里子
に預けることを撤回することができ，撤回により児童は，親又はインディア
ンの監護権者に復帰させられなければならない（第103条第 b 項（同第1913条第
b 項））。このことは，州法とおおいに異なるところであって，多くの州は，
親は単にその心変わりによっては同意を覆すことはできないとしている
35）
。
　（d）　州裁判所は，インディアン児童を非インディアンの養子縁組家庭に
監護権を移動する前に，異なる「適切な事由」（good cause）が存在しない場
合，①児童の拡大家族の構成員，②インディアン児童の部族のその他の構成
員，③他のインディアン家族の順で優先権（preference）を与えなければなら
ない（第105条第 a 項（同第1915条第 a 項））。同様の優先順位が，養子縁組による
保護監護権の移動についても課される（第105条第 b 項（同第1915条第 b 項））。
　（e）　州裁判所によって審理されるインディアン児童の保護監護権の移動
の裁判が，ICWA を侵害する場合，親又はインディアンの監護権者又はイ
ンディアン児童の部族は，ICWA に違反するとの立証に基づいて当該裁判
を無効とする訴えを，管轄権を有する裁判所に提起することができる（第104
33）　TEX. FAM. CODE ANN. § 161.103 （West 2013）.
34）　KAN. STAT. ANN. § 59─2114 （West 2013）.
35）　 1  DONALD L. KRAMAR, LEGAL RIGHTS OF CHILDREN § 6: 7  （rev. 2 d ed. 2005）.
「1978年インディアン児童福祉法」研究　　23
条（同第1914条））。
　（f）　部族裁判所の監護権の決定は，州裁判所によるそれと同じように，
「十分な信頼と信用」（full faith and credit）を与えられる（第101条第 d 項（同1911
条第 d 項））。
　（g）　州法の下でのインディアン児童の各々の保護監護権の移動記録は，
第105条に特記された優先権に関する規則に従った努力を証明するために，
保護監護権の移動が行われる州によって保存されなければならない（第105条
第 e 項（同1915条第 e 項））。養子縁組されたインディアン児童が，18歳に達した
場合，州は当該児童に部族への加入に関する情報及び可能であれば生物学上
の両親に関する情報を提供し，並びに個々人の部族関係から生ずる権利を保
護するために必要とされ得るその他の情報を提供しなければならない（第107
条（同1917条）。
　このように，ICWA は，インディアン部族に有利に働く二元的管轄権の
制度を採用し，インディアン児童が保留地に居住する場合，州裁判所は，当
該児童の監護手続に管轄権を行使できないとし，当該児童が保留地の外に居
住する場合は，競合管轄権を認めている。しかし，州裁判所は，一定の場合
を除いて部族ないし親の請求がある場合に事件を部族裁判所に移送しなけれ
ばならず，管轄権は推定上部族にあることになる。換言すれば，ICWA は，
「部族裁判所の管轄権の優先」を確立したと言える。さらに，事件が州裁判
所で審理される場合でも，部族等は訴訟に参加することができる建前となっ
ている。
　ICWA は，その文言上部族主権
36）
を強化するのみならず，主権行使のため
に部族にとって必要とされる統治基盤の発展を促進し，助長するものである
が，インディアン部族のコミュニティーの中に置かれた部族裁判所が，以下
に述べる理由からして，当該コミュニティーの部族の児童保護についての権
限を行使するに，最も適切な機関であると考えられる。第一に部族裁判所
36）　部族主権の詳細について，拙著『アメリカ・インディアン法研究 （II） 国内の従属
国』（2013年）243頁～306頁参照。
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が，インディアン・コミュニティーにおける養育制度に精通していることに
加えて，部族裁判所は，コミュニティーの一部であり，その文化と伝統に基
づいていることが挙げられる。第二に部族裁判所は，虐待され，又は放棄さ
れてきた子どもたちにとっての特別のニーズを提供することに役立つサービ
スと同様，児童虐待及び児童放棄の訴えを生じさせる状況を和らげることに
役立つサービスに精通していることである。第三に部族構成員は，彼らが白
人の裁判所に負う責任よりもより大きな責任をコミュニティーの法廷に負う
ということである。インディアンは，長い間にわたって抑圧と支配の道具と
して利用された白人の制定した法律によって，苦汁の道を歩んだ歴史を経験
してきた。それ故に，ほとんどのインディアンは，白人の法律と裁判所に対
して消極的ないし懐疑的意見を抱いているのである
37）
。
　ところで，合衆国議会による ICWA の制定後も，多くの州はインディア
ン児童の彼らの部族からの移動を続けている。ある研究によれば，サウスダ
コタ州における2003年の人口の先住アメリカ人の占める割合は， 9 パーセン
ト未満であるが，里子養育における子どもの61パーセントは，先住アメリカ
人であったという
38）
。また，ナショナル・パブリック・ラジオ（NPR）の2011
年10月25日の放送によれば， サウスダコタ州においては，アメリカ・インデ
ィアンの児童は，同州の児童全体の15パーセントを占めているに過ぎない
が，同州の里子養育の半数以上は，インディアン児童で占められており，
NRP のニュース調査によれば，州は，毎年700人のインディアン児童を移動
しており，インディアン児童が当該児童の親族又は部族に預けられる例は少
37）　Michael D. Petoskey, Foreword, in FACING THE FUTURE: THE INDIAN CHILD 
WELFARE ACT, ix （Matthew L. M. Fletcher, Wenona T. Singel, & Kathryn. E. Fort 
eds., 2009）.
38）　Solangel Maldonado, Race, Culture, and Adoption: Lessons from Mississippi 
Band of Choctaw Indians v. Holyfield, COLM.J. GENDER & L. 1, 27 （2008） （quoting U.S. 
GOV’T ACCOUNTABILITY OFFICE, U.S. GAO─05─290─INDIAN CHILD WELFARE ACT: 
EXISISTING INFORMATION ON IMPLEMENTATION ISSUUSE COULD BE USED TO TARGET 
GUIDANCE AND ASSISTANCE TO STATES 13 tbl.3 （2005））.
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なく，およそ90パーセントが，非インディアン家庭ないし団体によって養育
されているという
39）
。
　また州は， 2 つの司法上の巧妙な処置を通して，インディアン児童を彼ら
の家族ないし部族から引き離してきている。第一にかなりの州の裁判所が，
「児童のみならず当該児童の両親が，彼又は彼女の部族との重要な社会的，
文化的又は政治的関係を維持していない場合には，例外的に ICWA の適用
は排除される。」とする「既成のインディアン家族の法理」（existing Indian 
Family doctrine）（以下，「EIF の法理」という。）を適用している
40)
（EIF の法理は，
（「EIF 例外の法理」とも呼ばれる。）は，カンザス州最高裁判所の1982年 4 月 3 日判決 In 
re Adoption of Baby L
41）
.（以下，「Adoption of Baby Boy L.」判決）という。）を嚆矢とす
る。）。第二に州裁判所は，合衆国法律集第25編第1951条第 a 項─「州法に
基づくいかなるインディアン児童の養子縁組による保護監護権の移動におい
ても，異なる適切な事由が存在しない場合，監護権の移動に関して優先権
が，（ 1 ）児童の拡大家族の構成員，（ 2 ）インディアン児童の部族のその他
の構成員，又は（ 3 ）他のインディアン家族に与えられる。」─によって
39）　Laura Sullivan & Amy Walter, Incentives and Cultural Bias Fuel Foster System, 
NPR （Oct. 25, 2011·12:00 PM）, available at https://www.npr.org/2011/10/25/
141662357/incentives─and─cultural─bias─fuel─foster─system （last visited, June, 3, 
2018）.
40）　Cheyanna L. Jaffke, Judicial Indifference: Why Does the “Exisiting Indian 
Family” Exception to the Indian Child Welfare Act Continue to Endure?, 38 W. ST. U. 
L. REV. 127, 136 （2011）; Barbara Ann Atwood, Flashpoints Under the Indian Child 
Welfare Act: Toward a New Understanding of State Court Resistance, 51 EMORY L.J. 
587, 624 （2002）. ここに，便宜上，EIF の法理を批判する論稿を挙げておく。Samuel 
Prim, Note, The Indian Child Welfare Act and the Existing Indian Family 
Exception: Rerouting the Trial of Tears, 24 L. & PSYCH. REV. 115 （2000）; Wendy 
Therese Parnell, The Existing Indian Family Exception: Denying Trial Rights 
Protected by the Indian Child Welfare Act, 34 SAN DIEGO L. REV. 381 （1997）; Jose 
Monsivais, A Glimmer of Hope: A Proposal To Keep the Indian Child Welfare Act 
of 1978 Intact, 22 AM. INDIAN L. REV. （1997）.
41）　643 P.2d 168 （Kan. 1982）, overruled by In re A.J.S., 204 P.3d 543 （Kan. 2009）.
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要求される養子縁組による監護権の移動についてのインディアン児童の拡大
家族等への優先的移動を回避し，非インディアンへの監護権の移動を認める
ため，同条項にいう「適切な事由」例外（“good cause” exeption）をしばしば
援用し，ICWA の適用除外を認めてきている
42）
（ 2 つの例外についての詳細は，本
稿が進むに従って明らかにされるであろう（第六章参照）。）。
　なお付言すれば，合衆国議会は，ICWA の目的を達成するために「児童
福祉基金」（chile welfare funding）を州に歳出配分しているところ，合衆国議
会は，「1994年社会保障改正法」
43）
（the Social Security Amendments Act of 1994）を
制定することによって，「社会保障法」
44）
（the Social Securuty Act）第 IV─B 編第
1 部に基づいて児童福祉基金を受領する州に当該州の ICWA 遵守の記述を
含む年次報告書を提出するよう規定した。また合衆国議会は，1999年制定の
「1999年里子養育制度独立法」
45）
（the Foster Care Independence Act of 1999）及び
2008年制定の
46）
「2008年養子縁組を達成し及び増加させるための養育関連法」
（the Fostering Connections to Success and Increasing Adoption Act of 2008）によっ
て，州に対して里子養育及び養子縁組のサービス基金を受領するために，
ICWA の遵守を証明するよう社会保障法第 IV─E 編を改正し，社会保障法基
金を受け取るために，ICWA 遵守をさらに強く州に求めたのである。例え
ば，2018会計年度において，連邦政府は，ルイジアナ州に約64,000,000ドル，
テキサス州に約410,000,000ドル，そしてインディアナ州に約189,000,000ドル
の連邦基金をを歳出配分しているが
47）
，基金を受領する上記諸州は，ICWA
遵守を怠った場合に，社会保障法第 IV─B 編及び第 IV─E 編の下で，児童福
42）　Erik W. Aamot─Snapp, Note, When Judicial Flexibility Becomes Abuse of 
Discretion: Eliminating the “Good Cause” Exception in Indian Child Welfare Act 
Adoptive Placements, 79 MINN. L. REV. 1167, 1181─82 （1995）.
43）　Act of Oct 31, 1994, 103 Pub. L. No. 432, 108 Stat. 4398.
44）　Act of Aug. 14, 1935, ch. 531, 49 Stat. 620. 
45）　Act of Dec. 14, 1999, Pub. L. No. 106─169, 113 Stat. 1822.
46）　Act of Oct. 7, 2008, Pub. L. No. 110─351, 122 Stat. 3949.
47）　Brackeen v. Zinke, __F.Supp.__, 2018 WL 4927908, at ＊4 （N.D. Tex. Oct. 4, 2018）.
「1978年インディアン児童福祉法」研究　　27
祉サービスのための基金を失う危険に直面する可能性を抱いていると主張し
ている
48）
。
第二章　ICWA 制定の背景
第一節　インディアンの文化
I　個人と団体
　連邦法は，古代ギリシャ及びローマの法体系に遡ることができるヨーロッ
パ法の伝統を反映したものである。ジョン・ロック（John Locke）は，王権神
授説を否定し，自由な個人によって行われた社会契約に基づく政府を描いた
が，そこにおいては，「個人」（the individual）が最も重要な地位を占めている
ところ，連邦法も，自らの権利を行使し，社会的利益に対して自らの権利を
主張する自由を享有する個人に基本的価値を見出している
49)
。これとは対照的
に，アメリカ・インディアンは，法律関係を個人と個人の関係としてではな
く，団体と団体の間に存在するものとして捉えている
50)
。
　2018年 1 月30日現在，インディアン部族としての地位の故に連邦によって
承認され，BIA によって資金を受け，役務を享受する資格を有する部族団
体は，567の団体に上り
51)
，彼らインディアンは，100以上の異なった言語で話
し，様々な宗教的信念を持ち合わせているが，様々な点でインディアンの文
48）　Id. at ＊9.
49）　Jeanne Louise Carriere, Representing the Native American: Culture, Jurisdiction, 
and the Indian Child Welfare, 79 IOWA L. REV. 585, 594 （1994）.
50）　Gavin Clarkson, Racial Imagery and Native Americans: A First Look at the 
Empirical Evidence Behind the Indian Mascot Controversy, 11 CARDOZO J. INT’L & 
COMP. L. 393, 400 （2003）; Stuart Ford, National Minority Rights in the United States: 
The Limits of Conflict Prevention, 23 SUFFOLK TRANSNAT’L. L. REV. 1, 44 （1999）; VINE 
DELORIA, JR. & CLIFFORD M. LYTLE, AMERICAN INDIANS, AMERICAN JUSTICE 80 （1983）.
51）　83 Fed. Reg. 4235 （Jan. 30, 2018）.
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化には共通点がある。それは，部族の団体の価値に重きが置かれることに，
そして団体が個人の存在にとって必要とされる信念に見出すことができる
52）
。
この概念は，部族の社会構造及び口述歴史を通して，後世に受け継がれてき
ている
53）
。
II　インディアン社会の生活様式
1　概説
　インディアンの生活様式は，非インディアン世界のそれと大きく異なって
いる。その相違は，地理的位置，民族，宗教，言語，歴史的背景及び家族関
係に見出すことができるところ，その独自性は，その世界観や団体のアイデ
ンティティーの象徴においても明らかである
54)
。連邦政府は，19世紀初頭以
降，インディアン部族の「強制移住」（removal）政策を実行し，彼ら部族を
保留地に押し込んでいったが
55)
，その過程において連邦政府は，アメリカ・イ
ンディアンの文化ないし価値を尊重することなく，当該政府の法律を強制的
に執行し，インディアンは，彼らの意見を聞き入れられることなく，制定さ
れた法律によって支配され，英米の文化に適合するよう求められていった。
その結果，インディアンの文化は，彼らにとって不慣れな法律の受入れを迫
られるに従って，その文化の変容を余儀なくされていった
56)
。インディアン社
会の複雑な性格及びその独特の生活様式のぞんざいな理解は，インディアン
の文化保存の権利の減殺へと導くことになる
57)
。
52）　Clarkson, supra note 50, at 400; Ford, supra note 50, at 44.
53）　Painter─Thorne, supra note 6, at 334.
54）　Manuel P. Guerrero, Indian Child Welfare Act of 1978: A Response to the Threat 
to Indian Culture Caused by Foster and Adoptive Placement of Indian Children, 7  
AM. INDIAN L. REV. 51, 54 （1979）; Gaylene J. McCartney, The American Indian Child
─Welfare Crisis: Cultural Genocide or First Amendment Preservation, 66 S. CAL. L. 
REV. 529, 532 （1993）.
55）　拙著・前掲註15，113頁～249頁参照。
56）　Painter─Thorne, supra note 6, at 331─32.
57）　McCartney, supra note 54, at 532.
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　ICWA 制定前において親子関係を評価する際に，州，郡及び連邦機関に
よって採用された基準並びに価値観は，しばしばインディアンの人々の基本
的な生活態度と鋭く対立するものであった。二元的思考と態度が，非インデ
ィアンが児童福祉を決定する権利を行使する際に広く行きわたってきたが，
インディアン・コミュニティーの基準，条件，慣習及び生活様式は，児童福
祉の決定に反映されてはいなかったところである。従って，児童遺棄が，し
ばしばインディアンの生活実態に無知であるソーシャルワーカーによって主
張され，インディアン社会における拡大家族の構成員の役割は，非インディ
アン社会の親のそれに対応しているが，裁判所は，しばしば児童遺棄をイン
ディアン児童が親を持たないという事実に起因すると認定している
58）
。既に触
れたように，1974年公聴会において AAIA 事務局長バイラーは，ノースダ
コタ州の保留地においては身体的虐待を理由とする家族からの児童の移動
は，わずか 1 パーセントであって，残りの99パーセントのそれは，遺棄，社
会的剝奪といった曖昧な理由又は児童は両親との生活において支配下にある
という心的外傷の主張を根拠に論じられていたと述べている
59）
。州法の遺棄に
関する規定は，インディアンの子どもたちを貧困家庭から引き離すために利
用され，適用される判断基準は，インディアンの生活には不適切なそれであ
った。貧困という判断基準は，許されない基準であり，インディアンの子ど
もたちをその家庭から引き離すための正当化事由にはならないのである。さ
らに，かかる判断基準は，アングロ・アメリカの文化に根ざすところの児童
の人格的成長と発展は，家庭という物理的空間内において達成されるという
観念を前提に立っているが，1974年公聴会において，ロバート・バーグマン
（Robert Bergman）博士は，インディアンの文化においては児童の発達は，潜
在的に家庭のみならず，戸外─砂漠，山，森，村，コミュニティー─に
おいて達成されると観念されている
60）
と陳述している。支配的な白人社会の価
58）　Id. at 535─36.
59）　1974 Hearings, supra note 8, at 18 （statement of William Byler）.
60）　Id. at 129─30 （statement of Robert Bergman）.
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値基準が，州，郡及び連邦機関によって適用されることは，インディアンの
人々の文化の完結性を弱体化させ，非インディアンの児童の養育や監護に関
する価値基準をインディアンに課すことは，合衆国憲法修正第 1 条（the 
First Amendment）が保障する権利を侵害することになる
61）
。
　家族は，文化が伝承される主要な場所であり，文化の発展に最も重要な影
響を及ぼす空間である。インディアンの文化において，拡大家族がその子ど
もたちに有する権利は，親権と同様に極めて重要であり，インディアンの文
化は，人とのつながりによって永続させられる。インディアン児童を彼らの
家族から引き離すことは，両親と拡大家族の自然権及び修正第 1 条で保障さ
れている団体の権利を侵害することになり，州が「後見人としての国」
（parens patriae）として行動し，インディアンの子どもたちに生活様式を強制す
ることは，アメリカの伝統に反し，合衆国憲法で保障されたプライバシーの
権利（right of privacy）の侵害となる。また州が，支配的白人社会と異なる生
活様式を選択する個人を，事実上差別することにもなる。インディアンの文
化に根付いている親子関係への州の介入は，インディアンの人々が自らを表
現する資格を麻痺させることになり，修正第 1 条の実質的侵害を構成する。
連邦及び州の児童に関する福祉政策の強制は，インディアンの家族及びその
生活様式の崩壊につながり，異文化状況を考慮に入れていない漠然とした法
律の規定の影響は大きく，非インディアンの価値基準への服従は，白人社会
への同化を強制し，インディアンの人びとの生活様式を破壊することになる
62）
。
2 　子どもの養育
　アラスカ州最高裁判所は，1971年判決 Alvarado v. State
63）
でインディアン
社会と白人社会の文化的相違について考察しているが
64）
，同裁判所は，1972年
61）　See McCartney, supra note 54, at 540─42, 537.
62）　Id. at 538─40, 546─47.
63）　486 P.2d 891 （Alaska, 1971）.
64）　Id. at 899.
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判決 Carle v. Carle
65）
（以下，「Carle 判決」という。）で子どもの監護権
66）
の決定おい
て─子どもの最善の利益─生活様式に関する白人の文化とインディアン
の文化との相違を考慮する必要があることを認めている。
　（ 1）　Carle 判決の事実関係を見る。本件原告（上訴人）である夫ジョー
ジ・カール（George Carle）（当時，21歳。）と本件被告（被上訴人）である妻シャ
ーロット・カール（Charlotte Carle）（当時，16歳。）は，1963年に結婚した。夫
ジョージは，その家族がアラスカ州ハイダバーグ（Hydaburg）出身であるハ
イダ・インディアン（Haida Indian）である。1964年12月20日， 2 人の間にジ
ョージ・Jr（George, Jr.）が，誕生している（アラスカ州マウント・エッジカム
（Mt. Edgecumbe）で誕生。）。妻シャーロットは，アラスカ州クロウォック
（Klawock）で家族の絆をもつトリンギット・インディアン（Tlinget Indian）で
ある。ジョージの主たる収入源は，商業用漁船への雇用であり，禁漁期の間
は，狩猟，トラッピング，釣り，そしてイチゴ狩りの道案内をしている。結
婚以後，妻シャーロットは，様々な職種に就き，学校へ通学もしていた。監
護権の聴聞が本件において開催された当時，シャーロットは，約 6 ヶ月間ア
ラスカ州ジュノー（Juneau）で働いてきていた。また事実審裁判所（trial 
court）で離婚に際しての監護権が争われていた時，1965年にジョージと別れ
た直後に，非インディアンであるトム・フューズ（Tom Hughes）とジュノー
で生活していた。トムとシャーロットは，離婚成立後結婚する意思を持ち，
トムの 3 人の子ども，ジョージ・Jr そして 2 人の間の 2 人の子どもを育て
65）　503 P.2d 1050 （Alaska, 1972）.
66）　「子どもの監護権」とは，「裁判所によって責任ある成人に与えられた子どもの保
護，管理及び扶養をいう。監護権には，法的監護（legal custody）（決定権限）及び
身上監護（physical custody）（保護権限）並びに上記 2 つの権利の監護の承認の付
与が含まれる。両親の間の離婚又は別居の手続において，裁判所等は，両者が不適任
と認定されない限り，両者の一方に監護権を付与し，両親が不適任と判断される場
合，裁判所は，一般的には親族である第三者に監護権を付与し得る。虐待又は遺棄と
いった親の怠慢に関する事件の場合，裁判所は，責任ある親族又は家族が子どもの保
護を望まず，又は保護でき得ない場合，子どもを里子養育に移動するために州に監護
権を与えることができる。」。See BLACK’S LAW DICTIONARY 273, 441 （ 9 th ed. 2009）.
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たいとしている。ジョージ・Jr は，最初はシャーロットの祖母とクロウォ
ックに住み，シャーロットが，1965年にカリフォルニア州サンディエゴ（San 
Diego）に連れて行っているが，ジョージがシャーロットの祖母の下に連れ
戻し，1968年までそこに住んでいた。1968年10月に入って，シャーロットの
祖母が病気になり，ジョージ・Jr は，祖母の娘の 1 人がジュノーにいるシ
ャーロットの下に連れて行かれている。ジョージ・Jr は，シャーロットの
経済状況が悪化し，彼女のフューズとの間の 2 人の子どもを養育できなくな
るまで 9 ヶ月間過ごしている。シャーロットは，クロウォックの祖母の下に
子どもたちを送っている。ジョージが，1970年の漁期が終わった時に，クロ
ウォックを訪れ（シャーロットの祖母が高齢で病気がちであったため），ジョージ・
Jr を彼の叔母の 1 人と漁期の間住むように，ハイダバーグに連れて行った。
漁期の終了時に，ジョージは，ジョージ・Jr のために継続的な居住環境を
作ろうと努力し，他の叔母とその家族にジョージ・Jr を預けた。ジョージ
は，隣家に住み，ジョージ・Jr の養育に参加できる環境にあった。
　ジョージとシャーロットの離婚訴訟の中で，ジョージ・Jr（当時， 7 歳。）
の監護権が争われ，事実審裁判所は，シャーロットに監護権を認め，アラス
カ州上訴裁判所第一司法区もこれを支持した。ジョージが，①事実審裁判所
は，子どもの現実の利益を適切に考慮していない。②事実審裁判所の決定
は，先住民部落の生活様式─先住民の子どもの保護及び養育についての伝
統的な方法─に対する文化的先入観に基づくものであると主張して，アラ
スカ州最高裁判所に上訴した
67)
。
　州最高裁判所は，上訴裁判所の決定を破棄し，差し戻した。以下，判決要
旨である。事実審裁判所は，必然的に先住民の村落における生活様式は優越
的な白人の都市社会に圧倒されているとするが，かかる判断は，曖昧さを免
れない。また事実審裁判所は，村落の青少年は，必然的に都市の生活様式を
受け容れなければならないとするが，このことも明瞭さに欠けるところであ
67）　Id. at 1051─52.
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る。つまるところ，事実審裁判所の決定は，その一部において許されない判
断基準に基づいて行われたものである。監護権者を誰に決定するかを判断す
るに際しては，何が子どもにとっての最善の利益になるかを考慮しなければ
ならない。 2 つの文化が並存する状況（bicultural context）の下にあって，何
が優越的文化に当るかを考慮する必要があるという仮定に立って子どもの監
護権を決定することは，許されないところである。むしろ，監護権の決定に
際して焦点を当てるべきは，親の適格性と最も有意味な親子関係を子どもに
与え得る親の能力である。アラスカ先住民社会を均質化することは，裁判所
の役割ではない。当裁判所は，1972年の Breese v. Smith（501 P.2d 159 （Alaska 
1972））において「合衆国及び特にアラスカは，複数人種社会（pluralistic 
society）であり，最大限の個人の選択，少数者の感情の保護及び相違する生
活様式の承認に裏付けられている。」（Id. at 169）と判示した。本件において，
2 つの文化に由来する異なった生活様式は，どちらの親が最善の親子関係を
築き得るかの決定に重要な意味を有している。かかる状況下にあって，監護
権の争点を訴訟記録によっては確証されない文化的仮定に基づいて決定する
ことは，不適切と考える
68）
。
　Carle 判決は，裁判過程において，裁判官は，インディアン家族の安定性
を保護するために文化的相違を考慮に入れなければならないことを示したも
の言える。
　（ 2）　インディアン児童福祉法の分野において画期的な判決と評されてい
る
69）
のが，1973年の合衆国ミシガン州北部地区地方裁判所の判決であると
Wisconsin Potawatomies of the Hannahville Indian Community v. Houston
70）
 
（以下，「Houston 判決」という。）である。
　本件の原告であるミシガン州メノミニー郡（Menominee County）ウィルソ
ン（Wilson）の近くに位置するハンナヴィル保留地（Hannahville）（以下，「保留
68）　Id. at 1054─55.
69）　McCartney, supra note 54, at 534.
70）　393 F. Supp. 719 （N.D. Mich. 1973）.
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地」という。）に居住するハンナヴィル・インディアン・コミュニティーのウ
ィスコンシン・ポタワトミーズ（Wisconsin Potawatomies of the Hannahville 
Indian Community）（以下，「本件部族」という。）は，IRA（25 U.S.C. § 461）に基づ
いて正当に組織化されたインディアン部族である。本件部族は，1972年 7 月
13日に，合衆国ミシガン州北部地区地方裁判所にミシガン州社会福祉省
（Michigan Department of Social Services）長官バーナド・ホーストン（Bernard 
Houston）を被告として，ハンナヴィル・インディアン・コミュニティーの構
成員名簿に登録されている1967年 7 月 8 日生まれのルロイ・ワンダセガ・Jr
（Leroy Wandahsega, Jr.），1968年 9 月 3 日生まれのベロニカ・ワンダセガ
（Veronica Wandahsega）及び1969年10月23日生まれのティロン・ワンダセガ
（Tyrone Wandhsega）の監護権及び監護を決定する権利の回復を求めて訴訟を
提起した。原告は，訴えの根拠を合衆国憲法第 1 条第 8 節及び合衆国法律集
第28編第1362条
71）
に求めている。
　純血のポタワトミー・インディアン（Potawatomie Indian）であるルロイ・
ワンダセガ・Sr（Leroy Wandahsega, Sr）（訴訟当時，既に故人）は，1967年の結
婚以前ハンナヴィルに居住していた。1967年，ルロイは，白人のフェイ・ワ
ンダセガ（Faye Wandahsega）と結婚し，1968年にウィスコンシン州ミルウォ
ーキー（Milwaukee）に移転するまで保留地で生活した。上記 3 人の子どもた
ちは，保留地では生まれていない。ルロイ・Jr はミシガン州エスカナーバ
（Escanaba）で生まれ，ベロニカとティロンはミルウォーキーで生まれてい
る。1970年，家族全員は，保留地に戻っているが，フェイが 3 人の子どもた
ちを連れて1971年10月初めに保留地を立ち去り，エスカナーバに行くまで保
留地で生活している。1971年初め，ルロイはミシガン州スパルディング
（Spalding）の工場で同年の春に解雇されるまで働き，その後は森林で働いて
71）　28 U.S.C. § 1362 provides that “The district courts shall have original jurisdiction 
of all civil actions, brought by any Indian tribe or band with a governing body duly 
recognized by the Secretary of the Interior, wherein the matter in controversy 
arises under the Constitution, laws, or treaties of the United States.”
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いる。保留地で生活する間，家族は，ルロイが死亡するまで公共住宅機関か
ら家を賃貸していた。1971年10月 9 日フェイと 3 人の子どもたちは，エスカ
ナーバを離れ，フェイの叔母であるヘレン・ウォールドー（Helen Waldo）と
同居するためミシガン州バッグリー（Bagley）に行き，そこで同年10月19日
まで滞在した。当時フェイは，バッグリーでトレーラーハウスを借り，メノ
ミニー郡社会福祉局から直接的救済給付を受けている。ルロイが1971年春失
業した際，家族は，公的扶助を受けている。同年秋，ルロイ・Jr は，保留
地の「ヘッドスタートプログラム」（Headstart Program）に登録された。同年
11月22日，フェイは， 3 人の子どもたちをミシガン州ステファンソン
（Stephenson）にいた姪ロザンヌ・バムラー（Roseanne Baumler）に預け，社会
福祉局の追加の援助を受けるためメノミニー郡に赴いている。1972年11月22
日，フェイが，彼女の母を伴いトレーラーハウスに帰宅した時，ルロイがハ
ウスの中に入り，フェイと義母を殺害し，自ら命を絶った。孤児となった 3
人の子どもたちは，姪のバムラーと生活を続けていた。
　ところで1971年11月29日，メノミニー郡少年局（Juvenile Office）のフラン
シス・グリュン（Francis Grun）は， 3 人の子どもたちには監護権と後見権
（guardianship）がなく，従って，ミシガン州少年裁判所（Michigan Juvenile 
Court）のいう意味での範囲内において，被扶養児童（dependent child）に当た
ると主張し，メノミニー郡検認裁判所（Menominee Probate Court）に一時的保
護（temporary custody）を求める訴えを提起した。同年12月 1 日，メノミニー
郡検認裁判所は，本件子どもたちの一時的監護を定める判決を下した。翌
1972年 1 月 6 日，ミシガン州社会福祉省の下で認可を受けている里子を預か
る家庭への保護監護権の移動手続をとる判決が出され，聴聞手続が同年 1 月
13日に開始され，スティーブン・G・バーストー（Steven G. Barstow）が， 3
人の子どもたちを代表するために訴訟のための後見人（guardian ad litem）に
任命された。続いてメノミニー郡検認裁判所は， 3 人の子どもたちが永続的
な裁判所の被後見人（permanent wards of the court）となるよう指図し，養子
縁組の目的をもってミシガン州の少年施設へ入所できるよう社会福祉省に委
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託した。社会福祉省によって養子縁組計画の作成と調査が行われ， 3 人の子
どもたちは，フロリダ州に移され，子どもたちの母方の叔母と叔父に当るウ
ィリアム・ウィズリー（William Wisley）夫妻に養子縁組のために監護権が移
動された
72）
。
　ウィスコンシン大学人類学教授ジェームス・A・クリフトン（James A. 
Clifnton）教授は，法廷において以下のように証言している。すなわち，ハン
ナヴィル・インディアン・コミュニティーの歴史は，1843年まで遡ることが
できるところ，ポタワトミー族の社会生活において，児童保護の問題は，歴
史的にも今日的にも問題とはされていない。コミュニティーは，基本的に
「血族関係にあるコミュニティー」（kinship community）であり，そこにおい
ては，子どもが両親を失った場合，他の親族が自動的に児童保護の責任を引
き受ける。部族は，父系性社会（patrilineal society）であり，子どもの名前は，
家族の父親側の一連の名前から伝統的にとられる。ポタワトミー族の文化に
おいて，子どもたちの毎日の保護責任は，たとえ父親が存命中であっても，
祖父母にある。「祖父」という用語は，父親側の大叔父をも含む意味で使用
される。養子縁組は，法的意味において言及されるものではない。部族の慣
習において，個人は，行方不明の親族を置き換えるために養子縁組された。
従って，子どもは，大人によって養子縁組されたのではなく，代替親を選ぶ
ものであると考えられた。子どもは親を選ぶことができ，そして未成年者が
含まれる場合，記録が変更を反映する。ポタワトミー族は，一定の年齢に達
した場合，子ども自身が親を選択する裁量を認めている。白人の裁判所によ
る強制的養子縁組について管轄権を認めることは，インディアン・コミュニ
ティーにおいては大きな苦痛として写っている
73）
。
　合衆国ミシガン州北部地区地方裁判所は，部族の構成員に登録されている
3 人の子どもたちは，インディアン部族か若しくは州検認裁判所が監護権を
有するか否かを決定する目的にとってインディアンと看做され，子どもたち
72）　393 F. Supp. at 721─23.
73）　Id. at 726.
「1978年インディアン児童福祉法」研究　　37
は，両親が死亡した際には保留地に住んでいたのであり，本件部族は，州検
認裁判所の管轄権に服すことに同意してはいないところ，子どもたちの監護
権は，部族評議会（tribal council）によって決定されるべきであるとする判決
を下した。以下，部族主権の法理から説き起こした判決要旨である。
　連邦政府は，一般法律第280号に基づいて幾つかの州による保留地に対す
る刑事及び民事管轄権の引受けに同意してきたが，当該引受けには，特定の
インディアン・カントリーを占有する部族の同意が必要とされている（合衆
国法律集第25編第1322条第 a 項）。当該管轄権の引受けの条件は，原告たる本件
部族に関してミシガン州によって満たされていない。故に，ミシガン州に
は，当該授権法（enabling statute）に基づく権限は存在しない
74）
（McClanahan v. 
State Tax Commission, 411 U.S. 164 （1973）.）（以下，「McClanahan 判決」という。）。
　合衆国最高裁判所は，その初期の判決である Worcester v. Georgia（31 U.
S. （ 6  Pet.） 515 （1832））（以下，「Worcester 判決」という。）で，部族主権を認め，
「インディアン・ネーション（Indian nation）は，遥か記憶の彼方から土地に
対するまごうことなき占有者として，始原的自然権（original natural right）を
保留する別個の独立した政治的共同体（distinct, independent political community）
であると看做されてきた。」（Id. at 560）と判示している。
合衆国最高裁判所は，Worcester 判決の説く法理の有効性を Williams v. Lee
（358 U.S. 217 （1957））（以下，「Williams 判決」という。）で踏襲し，モンタナ州は，
保留地内での商品の販売をめぐって生じたインディアンと非インディアンと
の論争を解決することに管轄権を行使できないと判示した。また，合衆国最
高裁判所は，McClanahan 判決でインディアンの保留地内での活動から得ら
れた収益に所得税を課そうとするアリゾナ州による試みを認めなかった。裁
判所は，「州法は，保留地の境界線内において役割を持たない。」（411 U.S. at 
168）とする基本的な Worcester 判決の法理を承認してきたのである。
McClanahan 判決は，「Williams 判決テストを適用した事件は，主として非
74）　Id. at 728. 一般法律第280号の詳細について，拙著・前掲註15，474頁～495頁参
照。
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インディアンが係わる諸状況を審理してきたものである。……これらの状況
の下で，部族と州の両者は，それぞれの管轄権を主張することにおいて正当
に利益を主張し得た。」と結論している（Id. at 179）。それにも拘わらず，
McClanahan 判決は，州はインディアン保留地内でインディアンのみによっ
て行われる事項に利益を主張することに合理性を持ち合わせないと判示して
いる。部族主権が何らかの意味を有するとするならば，部族主権には，部族
のアイデンティティー保持のための必須条件として，部族の境界線内とその
構成員内において青少年の保護及び養育を提供する権利が含まれなければな
らない。部族主権は，合衆国最高裁判所が言うように，「我々自身の政府の
主権に先行する。インディアンたちは，今日，合衆国市民である。彼らは投
票し，州裁判所を利用する権利を有し，何らかの州の役務を受け取ってい
る。しかし，インディアンたちは，いまだ内部的関係及び社会的関係を規制
する権限を有する別個の人民（separate people）である。」（Id. at 172）
75）
。
　未成年の子どもの住所は，両親の住所をもってその住所とし，夫婦が離婚
した場合，当該子どもの住所は，子どもが共に生活する親の住所をもってそ
の住所とするのが一般準則である（Restatement of Conflicts § 313 （1934））。ま
た，妻の住所は，夫の住所をもってその住所とされる。もっとも，この準則
は，婚姻女性の権利が徐々に拡大している今日的状況にあって崩れつつあ
る。成人の住所に関する一般準則は，婚姻女性に関する特別の準則にも係わ
らず，住所は意図及び現実の存在（intent and physical presence）という 2 つの
要素を要求する。さらに，旧住所は，新たな住所が確定するまで放棄されな
いとされる（Restatement of Conflicts § 15 （1934））。本件における子どもたちの
住所は，子どもたちが保留地の外で発見されたという事実にも拘わらず，事
実及び証拠に照らして，保留地内にあったと判断される。すなわち，①ルロ
イとフェイの 2 人は，夫婦として1971年子どもたちと保留地内の家で生活し
ていた。②家は，賃貸されたままで利用可能であり，両親が死亡するまで父
75）　Id. at 729─30. Worcester 判決の詳細について，拙著・前掲註36，287頁～298頁参
照。
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親によって居住されていた。③夫婦が家庭内の問題に立ち向かっていたのは
事実であるが，法律上の離婚は成立しておらず， 2 人の婚姻の終結又は終結
させるための努力も見出されない。④子どもたちの人形と衣服は，本件に関
連する時期の間，死亡した両親の保留地の家に残っていた（ルロイの叔父の証
言）。⑤子どもたちは，1971年の10月に保留地を立ち去ってから両親が死亡
するまでの間に保留地に戻ってきている。⑥フェイは， 1 度以上保留地に立
ち戻っている。従って，母親と子どもたちが，保留地に現実に存在しなかっ
た時期はあるものの，両親と子どもたちの住所は，ハンナヴィルの保留地内
にあったとするのが当裁判所の意見である
76）
。
　本件子どもたちの監護権は，ミシガン州の法律及び手続によるのではな
く，本件部族の慣習によって決定されるべきである。当裁判所は，証拠に基
づいて伝統と慣習の存在を確認し，当該慣習が放棄されてきたか否か，そし
て管轄権自体が検認裁判所に有利なように放棄されてきたか否かについて関
心を寄せた。あらゆる証拠と適用判例の考察に基づいて，当裁判所は，本件
部族に慣習法が存在し，部族は，ミシガン州検認裁判所に管轄権を付与して
おらず，連邦裁判所の面前における当該部族の管轄権を主張する権利を放棄
していないものと結論する。当裁判所は，インディアン問題についての援助
を過去に州政府に依存したことをもって，本件において管轄権の放棄となる
と判断するものではない。子どもたちの永続的監護権の決定は，それ故に，
保留地に居住する保留地インディアンの事項に関わる問題として部族の排他
的管轄権内にある
77）
。
　Houston 判決は，Worcester 判決以降判例上確立された部族主権の法理か
ら説き起こし，インディアン児童の養育及び監護は，インディアンの関心事
及びその利益であり，そしてそれ故に，部族の排他的管轄権の内にあると
し，部族の伝統と慣習に一任されるとしている。インディアンの生活様式
は，憲法上の保護と保障を与えられる白人の文化とは異なり，且つ区分し得
76）　Id. at 731─32.
77）　Id. at 733─34.
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る文化である。インディアン人民によって取り入れられている価値体系は，
通例裁判所によって表明される白人の中流階級の価値観ないし態度とは互換
性のないものである
78）
。
3 　拡大家族
　（ 1）　インディアンの社会生活における血族関係にあるコミュニティー
（kinship community）は，新生児から成人に至るまで，子どもたちの養育と教
育について重要な役割を果たしている。両親が，子どもの基本的な指導につ
いて責任を引き受ける一方で，拡大家族の構成員が，しばしば両親のそれと
は異なった養育についての責任を負っている。例えば，ブラックフット族
（Blackfoot）の伝統に従えば，祖父母が彼らの孫の 1 人を育てることが稀では
なく，また幼児が母親を亡くした場合に，祖母又はコミュニティーの年長の
未亡人が，しばしば幼児の養育に携わっている。ナヴァホ族の文化を取り上
げてみると，新生児が家族の一員に加わった場合に，クランが，子どもの養
育の責任を負う。このことは，ナヴァホ語に反映されており，子どもが母親
を呼ぶ場合，“shima’”（母親）と言い，母親の姉妹を呼ぶ場合，“shima’ 
ya’zhi’”（小さな母親（little mother））と呼びかけている。また祖母は，孫を
“shiyazov”（小さな息子（little son））と呼んでいる。他の部族も同様の慣習を
もち，例えば，コマンチ族（Comanche）の慣習によれば，子どもの母親が不
在の場合，子どもの父方の叔母が母親の役割を引き受けている。これらの慣
習と伝統が，養育及び監督を必要とするインディアンの子どもたちの適切な
監護権の移動の決定に際して重要な指標となっている。子どもたちは，家庭
とコミュニティーとのつながりの中で個人としての可能性や潜在力を発展さ
せることを学び，その個性をコミュニティーの必要性と調和させていく。こ
のことは，子どもたちに「生あるものはすべて関連している」─ラコタ族
（Lakota）族は，“Mitakuye Oyasin”と表現している─と教える教育制度
78）　Guerrero, supra note 54, at 56─57. See also McCartney, supra note 54, at 529─51.
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を通して行われるのである
79）
。
　裁判所は，インディアン児童が存命中の親を持たない場合，ないし親族と
生活している場合，遺棄又は被扶養状態（dependency）にあると認定して判
決を下してきている場合があるが
80）
，拡大家族の観念それ自体は，これを認め
てきていると言ってよいであろう。例えば，アリゾナ州における連邦による
公的援助計画に関する政府決定の有効性が争われた1971年の Arizona Dep’t 
Public Welfare v. H.E.W.
81）
において，合衆国第九巡回区控訴裁判所は，アリ
ゾナ州のメキシコ系アメリカ人（Mexican─Americans）及びインディアンの間
では，拡大家族が優勢な文化的パターンではないにしても普通であり，かか
る文化的システムの下にあっては，子どもたちが短い期間，親族に送り込ま
れることは普通のできごとである
82）
と判示している。
　（ 2）　ここにおいてか，拡大家族に関して，真正面から取組んだ合衆国最
高裁判所の1977年判決 Moore v. East Cleveland
83）
（以下，「Moore 判決」という。）
に言及する。オハイオ州イースト・クリーブランド（East Cleveland）市（以
下，「本件市」という。）の「住宅条例」（以下，「本件条例」という。）は，住戸の居
住を単一家族の構成員に制限し，本件条例第1341.08条は，「家族」を血縁関
係にある個人（related individual）
84）
に限定していた。本件上訴人アイネズ・ム
79）　Lorie M. Graham,“The Past Never Vanishes”: A Contextual Critique of the 
Existing Indian Family Doctrine, 23 AM. INDIAN L. REV. 1, 6 ─ 7  （1998）.
80）　See, e.g., In re Greybull, 543 P.2d 1079 （Ore. 1975）.
81）　449 F.2d 456 （ 9 th Cir. 1971）.
82）　Id. at 477.
83）　431 U.S. 494 （1977）. See also Cleveland Bd. Educ. v. LaFleur, 414 U.S. 632 （1974）; 
Roe v. Wade, 410 U.S. 113 （1973）; Stanley v. Illinois, 405 U.S. 645 （1972）; Wisconsin 
v. Yoder, 406 U.S. 205 （1972）; Ginsberg v. New York, 390 U.S. 629 （1968）; Griswold 
v. Connecticut, 381 U.S. 479 （1965）; Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510）; Meyer 
v. Nebraska, 362 U.S. 390 （1923）.
84）　Section 1341 .08 （1966 ed.） provides that “’Family’ means a number of 
individuals related to the nominal head of the household or to the spouse of the 
nominal head of the household living as a single housekeeping unit in a single 
dwelling unit, but limited to the following: “（a） Husband or wife of the nominal 
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ーア（Inez Moore）夫人（上訴人）は，本件市に位置する彼女の家に実の息子
デール・ムーア・Sr（Dale Moore Sr.）と彼女の 2 人の孫息子であるデール・
Jr.（Dale, Jr.）及びジョン・ムーア・Jr（John Moore, Jr.）と生活していた。2 人
の少年は，兄弟というより従兄弟（first cousin）であった。1973年初頭，上訴
人は，本件市から，ジョンは「違法な居住者」であり，本件条例を遵守すべ
きであるとする通知を受け取った。本件上訴人が，ジョンを彼女の家から移
さなかったところ，本件市は，刑事訴訟を提起した。上訴人は，本件条例は
文面上違憲であるとして訴え却下の申立てを提起したが，破棄され， 5 日の
収監と罰金25ドルを科された。オハイオ州上訴裁判所は，これを支持した。
オハイオ州最高裁判所は，審理を拒否した。合衆国最高裁判所は，管轄権が
あるとして上訴人の訴えを受理し（425 U.S. 949 （1976）），本件市の主張を退け
た
85）
。
　（ 2）　以下，パウエル裁判官（Powell, J.）の手による拡大家族の存在意義に
ついて判示した法廷意見である。当裁判所は，長い間にわたって婚姻及び家
庭生活の事項における個人の選択の自由（freedom of personal choice）は，合衆
国憲法修正第14条にいう適正手続条項（Due Process Clause）によって保障さ
れた自由であることを承認してきた。当裁判所の判例は，一貫して「州が介
入し得ない家族生活の私的空間」を認めてきた（Cleveland Bd. Educ. V. LaFleur, 
head of the household. “（b） Unmarried children of the nominal head of the 
household or of the spouse of the nominal head of the household, provided, however, 
that such unmarried children have no children residing with them. “（c） Father or 
mother of the nominal head of the household or of the spouse of the nominal head of 
the household. “（d） Notwithstanding the provisions of subsection （b） hereof, a 
family may include not more than one dependent married or unmarried child of the 
nominal head of the household or of the spouse of the nominal head of the 
household and the spouse and dependent children of such dependent child. For the 
purpose of this subsection, a dependent person is one who has more than fifty 
percent of his total support furnished for him by the nominal head of the household 
and the spouse of the nominal head of the household. “（e） A family may consist of 
one individual.”
85）　431 U.S. at 496─98.
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414 U.S. 632 （1974）（以下，「LaFleur 判決」という。）; Pierce v. Society of Sisters, 268 
U.S. 510）（以下，「Pierce 判決」という。）; Meyer v. Nebraska, 362 U.S. 390 （1923）（以
下，「Meyer 判決」という。））。勿論，家族は，規制を超えるものではないが，
政府が家族の生活環境に関する選択に浸入した場合，当裁判所は，促進され
る政府利益の重要性と争われる規制によって当該利益が促進される程度とを
注意深く精査しなければならない（Poe v. Ulman, 367 U.S. 497, 554 （Harlan, J., 
dissenting） （1961）.）。本件市は，密集を妨げ，交通及び駐車の混雑を最小限に
し，本件市の学校制度への不当な財政負担を回避するために本件条例が必要
であると主張する。確かに，これら目的は，正当なそれであるが，本件条例
は当該諸目的にとって高々わずかに奉仕するのみである。本件市条例第
1341.08条は，本件市によって主張される状況の軽減ないし緩和にとって薄
弱な関係しかもたないと言わざるを得ない
86）
。
　本件市は，本件は Pierce 判決及び Meyer 判決に基づく諸事件と異なると
し，当該諸事件は，「孫に関するいかなる権利をも祖母に付与していない。」
と主張し，家族として共同生活する憲法上の権利は，核家族にのみ保障され
ることを示唆している。確かに，これら諸事件は，本件で提示されている家
族関係について明確に考慮してはいない。Pierce 判決及び Meyer 判決に基
づく諸事件は，直接的には出産に関する選択の自由に関連し（LaFleur 判決 ; 
Roe v. Wade, 410 U.S. 113 （1973）; Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 （1965）（以下，
「Griswold 判決」という。）），又は監護に関する両親の権利に関連し（Stanley v. 
Illinois, 405 U.S. 645 （1972）.），又は子どもの養育及び教育に関する事項に関する
伝統的な親の権限に関するものであった（Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 
（1972）; Ginsberg v. New York, 390 U.S. 629 （1968）; Pierce 判決 ; Meyer 判決）。しかし，
何ゆえ家族に関する一定の権利が，修正第14条にいう適正手続条項に基づい
て保護されるかについて目を閉ざさない限り，本件に含まれる家族の選択に
関するこれらの先例の効力と理論的根拠の適用を避けることはできないので
86）　Id. at 499─500.
44　　創価ロージャーナル第12号
ある。実体的適正手続（substantive due process）への適切な制限は，恣意的な
線引きからではなく，むしろ注意深い「歴史の教訓への尊重，我々の社会の
基礎をなす基本的価値への強固な承認」からのものである（Griswold 判決
（381 U.S. at 501）。当裁判所の判決は，合衆国憲法が家族の尊厳を保障してい
ることを確立している。けだし，家族制度は，合衆国の歴史と伝統に深く根
差しているからである。我々が，我々の最も大切にしている価値及び道徳
的，文化的価値の多くを教え込み，そして伝えるのは，家族を通じてであ
る。我々の価値観は，決して核家族の構成員を結び付けている紐帯への尊敬
に限定されるものではない。両親と子どもに加えて，叔父，叔母，従兄弟，
そして特に祖父母と共に家庭を分かち合う伝統は，等しく憲法上の承認に値
するところである。長年にわたって何百万人もの我々市民は，まさにかかる
家族環境の下で成育し，多くの利益を得てきたところである。確かに，現代
社会は，核家族を中心とする家庭へと進みつつあるが，歴史の過程で蓄積さ
れてきた 1 つの知恵とも言うべき拡大家族の存在意義は，決して失われるも
のではない。憲法上の保護が与えられるとした子どもの育成に関する当裁判
所の諸判決は，長い間にわたって同一の家庭に居住する祖父母又はその他の
血縁者の存在意義を認めており，実際に彼らは子どもたちの育成に大きな責
任を負い得るのである。共同で生活するための親族の範囲についての血縁者
の選択は，州によって正当に否定され得ないのである
87)
。
　（ 3）　Moore 判決は，特にインディアンないしインディアンの家族につい
て言及してはいないが，家族の完結性に対して憲法上の保護─実体的適正
手続─が及ぶとしている。従って，少なくともインディアン家族の核家族
以外の間での子どもたちの養育を行う部族の慣行は，憲法上認められると言
87）　Id. at 500─06. See also Cleveland Bd. Educ. v. LaFleur, 414 U.S. 632 （1974）; Roe 
v. Wade, 410 U.S. 113 （1973）; Stanley v. Illinois, 405 U.S. 645 （1972）; Wisconsin v. 
Yoder, 406 U.S. 205 （1972）; Ginsberg v. New York, 390 U.S. 629 （1968）; Griswold v. 
Connecticut, 381 U.S. 479 （1965）; Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510）; Meyer v. 
Nebraska, 362 U.S. 390 （1923）.
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うべきである
88）
。Moore 判決の同意意見の中でブレナン裁判官は，「核家族
は，白人の郊外住宅者の多くにしばしば見出されるパターンである。しかし
ながら，合衆国憲法は，政府が家族生活のパターンにおける白人郊外住宅者
の選択を他の国民に課すことを容認するよう解釈されるべきではない。」
89）
と
述べている。
第二節　寄宿学校
I　概説
　インディアンの子どもたちを彼らの家族ないし部族から引き離す政策が，
合衆国成立以前から白人によってインディアン部族との条約締結の過程で採
用され，インディアンの文化とその安全は破壊され，インディアン児童の家
族からの引き離しは，「文明化」（civilization）及び「インディアンを教育する
こと」という美名の下に正当化されてきた
90）
。合衆国が，力でもってインディ
アンの生活の全ての領域においてほとんど完全な優位を獲得した後に，連邦
政府が採ったインディアンの強制的な同化（assimilation）と文化的大虐殺と
いう政策は，その一部においてインディアンの子どもたちにも向けられてい
った。すなわち，連邦政府は，1810年から1917年にかけて，教会及びその他
の宗教団体によって運営されるインディアンのミッションスクール（Indian 
mission school）に助成金を支給した─合衆国憲法修正第 1 条が宗教の樹立
に関する連邦法律の制定を禁止しているにも拘わらず─。
91）
　既に触れたように，1969年と1974年の AAIA の 2 回にわたる調査から，
全インディアン児童のおよそ25パーセントから35パーセントが，彼らの家族
88）　See Guerrero, supra note 54, at 59.
89）　431 U.S. at 508 （Brennan, J., concurring）.
90）　Guerrero, supra note 54, at 51─52.
91）　Woman & Rice, supra note 1, at 3.
46　　創価ロージャーナル第12号
から引き離され，里子を預かる家庭，養子縁組家庭又は「施設」で生活して
いたことが明らかにされているが，ここにいう施設という文言は，IGWA
第 2 条第 4 号（合衆国法律集第25編第1911条第 4 号）にも見出すことができる。
当該施設には，寄宿学校が含まれるところ，19世紀末までには，インディア
ンの子どもたちを家族から遠く離れた保留地の外の寄宿学校に送り込むこと
が，様々な部族の間で常態化していた
92）
。
Ⅱ　寄宿学校の開設
　文明化を旗印に採用された教育制度の 1 つが，保留地の「通学学校」（day 
school）の設置であったが，1860年代までに48校が存在している。子どもたち
は，早朝，近くのインディアン・キャンプから通学し，下校後は，白人の文
明様式で生活するよう教えられたのである
93）
。1870年代終わりまでには，「保
留地寄宿学校」（reservation boarding school）がインディアン教育の最も見込み
ある方法として現われ，一般的に保留地の連邦政府機関の近くに設置され，
政府職員の直接的監督下におかれた
94）
。インディアンの文明化のために連邦に
よって設立された「保留地外寄宿学校」（off─reservation boarding school）は，
1879年にペンシルベニア州に設立された「カーライル・インディアン実業学
校」（Carlisle Indian Industrial School）を嚆矢とする。陸軍中尉であったリチャ
ード・H・プラット（Richard Henry Pratt）が，初代校長に就任し，「インディ
アンは殺せ，人間は救え。」（“Kill the Indian, save the man.”）という哲学をもっ
てインディアンの生徒の指導に当った
95)
ことは，余りにも有名な話である。保
留地外寄宿学校は，1880年にはオレゴンに，1884年にはオクラホマ，ネブラ
スカ，ニューメキシコ，そしてカンザスに開校され，1902年までに25校に達
92）　Guerrero, supra note 54, at 52.
93）　See DAVID WALLACE ADAMS, EDUCATION FOR EXTINCTION: AMERICAN INDIAN AND THE 
BOARDING SCHOOL EXPERIENCE, （1995）.
94）　Id. at 30.
95）　Woman & Rice, supra note 1, at 4.
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している（図 4 参照）。
図 4　保留地外寄宿学校の設置日，所在地（1905会計年度）
96)
所在地 創立年月日 職員数 定員 登録者数 平均出席者
カーライル（ペンシルベニア） 1879・11・ 1 90 1,000 948 898
チェマワ（オレゴン） 1880・ 2 ・25 52 550 566 435
チロッコ（オクラホマ） 1884・ 1 ・15 72 600 866 741
ジェノア（ネブラスカ） 1884・ 2 ・20 31 300 391 302
アルバカーキ（ニューメキシコ） 1884・ 8 30 300 369 344
ローレンス（カンザス） 1884・ 9 ・ 1 70 700 369 344
グランドジャンクション（コロラド） 1886 19 200 216 192
サンタフェ（ニューメキシコ） 1890・10 33 300 376 321
フォート・モハビ（アリゾナ） 1890・12 22 200 228 210
カーソン（ネヴァダ） 25 250 307 272
ピア（サウスダコタ） 1891・ 2 16 150 163 146
フェニックス（アリゾナ） 1891・ 9 60 700 781 717
フォートルイス（コロラド） 1892・ 3 21 300 198 180
フォートショー（モンタナ） 1892・12・27 33 300 329 286
フランドロー（サウスダコタ） 1893・ 3 ・ 7 36 350 435 401
パイプストーン（ミネソタ） 1893・ 2 ・ 1 16 200 181 162
マウント・プレザント（ミシガン） 1893・ 1 ・ 3 33 300 361 324
トーマ（ウィスコンシン） 1893・ 1 ・19 25 250 264 225
ウィテンバーグ（ウィシコンシン） 1895・ 8 ・24 13 100 118 106
グリーンビル（カリフォルニア） 1895・ 9 ・25 9 90 94 75
モーリス（ミネソタ） 1897・ 4 ・ 3 19 160 174 165
チェンバレン（サウスダコタ） 1898・ 3 19 200 184 169
フォート・ビッドウェル（カリフォルニ
ア）
1898・ 4 ・ 4 9 100 79 62
ラピッド・シティー（サウスダコタ） 1898・ 9 ・ 1 24 250 259 230
リバーサイド（カリフォルニア） 1902・ 7 ・ 1 45 400 722 492
計 822 8,250 9,736 8,236
96）　出典 : United States, Office of Indian Affairs, Annual report of the commissioner 
of Indian affairs, for the year 1905 Part II, 41, available at http://digicoll.library.wisc.
edu/cgi─bin/History/History─idx?type=header&id=History.AnnRep05p 2  （last 
visited June 10, 2018）.
48　　創価ロージャーナル第12号
図 5　インディアン学校及び平均出席数
97)
年
寄宿学校 通学学校 計
数 平均出席者 数 平均出席者 数 平均出席者
1877 48 ― 102 ― 150 3,598
1878 49 ― 119 ― 168 4,142
1879 52 ― 107 ― 159 4,448
1880 60 ― 109 ― 169 4,651
1881 68 ― 106 ― 174 4,976
1882 71 3,077 76 1,637 147 4,714
1883 80 3,793 88 1,893 168 5,686
1884 87 4,723 98 2,237 185 6,960
1885 114 6,201 86 1,942 200 8,143
1886 115 7,260 99 2,370 214 9,630
1887 117 8,020 110 2,500 227 10,520
1888 126 8,705 107 2,715 233 11,420
1889 136 9,146 103 2,406 239 11,552
1890 140 9,865 106 2,367 246 12,232
1891 146 11,425 110 2,163 256 13,588
1892 149 12,422 126 2,745 275 15,167
1893 156 13,635 119 2,668 275 16,303
1894 157 14,457 115 2,639 272 17,220
1895 157 15,061 125 3,127 282 18,188
1896 156 15,683 140 3,579 296 19,262
1897 145 15,026 143 3,650 288 18,676
1898 148 16,112 149 3,536 297 19,648
1899 149 16,891 147 3,631 296 20,522
1900 153 17,708 154 3,860 307 21,568
1901 161 19,464 143 3,613 304 23,077
1902 163 20,576 136 3,544 299 24,120
97）　出典 : United States. Office of Indian Affairs, Annual report of the commissioner 
of Indian affairs, for the year 1909, 87, available at http://digicoll.library.wisc.edu/
cgi─bin/History/History─idx?id=History.AnnRep09 （last visited June 10, 2018）.
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1903 162 20,772 144 3,610 306 24,382
1904 162 21,582 141 3,522 303 25,104
1905 167 21,812 145 3,643 312 25,455
1906 169 21,848 149 3,644 318 25,492
1907 173 21,825 168 3,977 341 25,802
1908 170 21,725 173 4,239 343 25,964
1909 161 20,940 202 4,678 363 25,568
図 6　1974会計年度 BIA 寄宿学校生徒数
98）
州 生徒数（名）
アラスカ 664
アリゾナ 10,977
カリフォルニア 714
ミシシッピー 197
ネヴァダ 517
ニューメキシコ 7,428
ノースダコタ 481
オクラホマ 1,973
オレゴン 549
サウスダコタ 1,207
ユタ 1,093
計 25,800
Ⅲ　実態
　キリスト教系及び連邦政府の寄宿学校では，インディアンの子どもたち
は，先住民の部族社会における尊敬と思いやりという観念とは全く正反対の
扱いを受けた。例えば，初期のキリスト教宣教師は，改宗した子どもたちに
は暴力を振るわず，改宗しない場合は自身の意思を強制したと告白してお
98）　出典 ; 1977 Hearing, supra note 19, at 603.
50　　創価ロージャーナル第12号
り，ほとんどの寄宿学校でインディアンの子どもたちは，暴力，身体的及び
性的虐待，遺棄及び厳格な規律に日常的にさらされたのである
99）
。ピーター・
ファーブ（Peter Farb）は，多くのインディアンの子どもたちの寄宿学校での
生活を以下のように記述している。すなわち，子どもたちは，通例 8 年間寄
宿舎学校での生活を継続させられた。その間，彼らは，彼らの両親，親戚な
いし友達に会うことを禁止された。インディアンであることを示すもの，す
なわち，インディアンの服装，言語，宗教的活動，そして人生観をも徹底的
に禁止された。英語で教育が施され，服装は既製品で，髪もショートカット
にされ，主情主義は押さえ込まれた。卒業生は，その意思に反して白人社会
に出て行くか，又は今や彼らにとって外国である保留地に戻るかであった
100）
。
  1928年の「メリアム報告書」
101）
（Meriam Report）は，連邦政府の寄宿舎学校を
厳しく批判し，多くのインディアン学生が不適切な医療や断食療法を施さ
れ，労働雑役に服させられているが，これらの措置は，学校経営に必要と判
断されていたとしている。同報告書は， 9 歳から12歳の間の子供である児童
の入学問題に触れ，当該生徒は，通学学校に通うことによってコミュニティ
ーとの関係を維持すべきであると勧告している。報告書を受けて，BIA の
政策は，コミュニティー内の通学学校にシフトし，1928年から1933年にかけ
て，12の連邦政府の寄宿学校が閉鎖されたが，1941年時点で，約14,000人が
所属する49の連邦政府寄宿学校が経営されている
102）
。
99）　Id.
100）　PETER FARB, MAN’S RISE TO CIVILIZATION 257─59 （1968）.
101）　拙著・前掲註36，408頁～409頁参照。
102）　Woman & Rice, supra note 1, at 5 ─6. 
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第三節　州の管轄権対部族の管轄権
I　概説
　アメリカ・インディアン法の歴史において，インディアン児童の保護監護
権の移動に関する州及びインディアン部族の管轄権の範囲を画定する明白な
準則は，存在しなかったところである。後述するところであるが，幾つかの
州は，保留地の土地に居住するインディアン児童に管轄権を行使し，反対に
他の州は，保留地外に居住するインディアン児童にかかわる事件において部
族裁判所に譲歩してきている。
　インディアン児童の保護監護権の移動に関する論争は，1953年 8 月15日
に，合衆国議会第83会議第 2 会期に制定された保留地の民事及び刑事管轄権
の引受けを幾つかの州に権限付けることを内容とした一般法律第280号
103）
の制
定及びその改正法（1954年
104）
，1958年
105）
，1970年
106）
，そして2010年
107）
に改正されている。）によ
って，一段と複雑な様相を呈するに至っている。2010年改正法はさておき，
ICWA が制定された1978年段階での同法の規定の内容を概略すると以下の
ごときである。同法第 4 条第 a 項（合衆国法律集第28編第1360条第 a 項）は，州
はインディアン・カントリーの領域内で生ずるインディアンの間の行為の民
事訴訟に関する管轄権又はインディアンが当事者である民事訴訟に関する管
轄権を，当該州が他の民事訴訟に対して有する管轄権と同じ程度において有
するものとし，私人若しくは私有財産に一般的に適用される当該州の民事法
は，当該民事法が州内で有すると同一の効力及び効果をインディアンの土地
103）　Act of Aug. 15, 1953, ch. 505, 67 Stat. 588 （codified in scattered sections of 18, 
28 U.S.C.）. 拙著・前掲註15，474頁～486頁参照。
104）　Act of Aug. 24, 1954, ch. 910 § 1, 68 Stat. 795.
105）　Act of Aug. 8, 1958, Pub. L. No. 85─615, § 1, 72 Stat. 545.
106）　Act of Nov. 25, 1970, Pub. L. No. 91─523, §§ 1, 2, 84 Stat. 1358. 拙著・前掲註15，
486頁～489頁参照。
107）　Act of July 29, 2010, Pub. L. No. 111‒211, title II, § 221（b）, 124 Stat. 2272.
52　　創価ロージャーナル第12号
内で有するものとすると規定し，第 4 条第 b 項（同編第1360条第 b 項）は，「本
条のいかなる規定も，合衆国によって信託に付され若しくは合衆国によって
課された譲渡に対する制限に服している個々のインディアン，部族，バンド
又は団体に帰属する水利権を含めて，動産又は不動産の譲渡，負担若しくは
課税を公認するものではなく，若しくは全ての連邦条約，協定又は法律若し
くはこれらの規定に従って為された全ての規制と矛盾する方法で，当該財産
の使用を規制することを公認するものではない。また若しくは，検認手続又
はその他において当該財産の所有権，占有権又はそれらに備わる全ての権利
を裁判する管轄権を州に付与するものではない。」と規定している。そして，
第 4 条第 c 項（同編第1360条第 c 項）は，「インディアンの部族，バンド又は共
同体において以前若しくは以後に採択された全ての部族の条例又は慣習は，
インディアンの部族，バンド又は共同体が所持し得る権限を行使するに際し
て，州の適用される民事法に矛盾しない限り，本条に従って提起された民事
訴訟の決定において，完全な効力並びに効果を有するものとする。」と定め
ている。 6 州（アラスカ，カリフォルニア，ミネソタ，ネブラスカ，オレゴン，ウィス
コンシンの各州）は，保留地内の民事管轄権を合衆国議会によって一方的且つ
自動的に承認され（同法第 4 条第 a 項），他の州は部族の同意をもって，又は
同意を得ることなく管轄権の引受けを選択することを権限付けられている
（同法第 6 ，第 7 条）。 5 州が，かかる選択権をインディアン児童福祉の分野に
立ち入るため行使している。フロリダ州とネヴァダ州が，全面的な民事管轄
権を引受け（後に後退。），アイダホ州，モンタナ州及びワシントン州は，
各々の州法で列挙された事項に関してのみ民事管轄権を引受けている
108）
。
　多くのインディアン児童が，1970年代中期に家族から引き離され，両親の
108）　Barsh, supra note 22, at 1301 n.87. See generally AMERICAN INDIAN POLICY REVIEW 
COMMISSION, FINAL REPORT 201─02 （1977）, available at https://archive.org/details/
finalreport01unit （last visited July 15, 2018）; Carole E. Goldberg, Public Law 280: 
The Limits of State Jurisdiction over Reservation Indians, 22 UCLA L. REV. 228 
（1975）.
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同意を得て里子の養育又は養子縁組家庭に移動されているが，多くの事例に
おいて，児童の移転は強制的であり，裁判所は，同意のない保護監護権の移
動を命じたのである。州裁判所が，危機的とも言い得る児童の保護監護権の
移動に関して重要な役割を演じているが，州法解釈の 3 つの様相から援護射
撃を得たと思われる。第一に，州法の解釈に取り入れられていた児童の最善
の利益の基準─不当にインディアンの両親を不利益な立場に置く基準─
を挙げることができる。州裁判所は，インディアン児童の最善の利益を決定
する際に，しばしば組み込まれた文化的偏見を抱くソーシャルワーカーの意
見に耳を傾けたのであり，また，経済的要因が重要な役割を演じている。イ
ンディアン児童の移動を容易にした第二の州法の様相は，州裁判所がインデ
ィアン児童の監護権の移動を引き受けることに意欲を示したことである。イ
ンディアン児童が，混血婚（mixed marriage）から出生した場合，州裁判所
は，監護権を審理するための手続に躊躇を示さなかったのであり，非インデ
ィアンの親の存在が，児童がインディアン保留地に住所を定めているという
事実に拘わらず，州裁判所に事物管轄権を認めるのに十分であると判断され
た。両親がインディアンである場合でも，児童が保留地の外に住所を定めて
いる場合，又は居住する場合には，州裁判所が管轄権を行使してきたのであ
る。州裁判所が，インディアン児童に関わる監護権の手続を拒否したのは，
両親がインディアンであり，当該児童が保留地に住所を定め，問題が部族裁
判所で争われている事例においてであった。インディアン児童の監護権の移
動に寄与した州の児童監護権法の第三の様相は，部族の利益を認めなかった
ことである。すなわち，州の監護権手続は，児童の民族としての同一性に，
又は当該児童への部族の利益にほとんど留意することはなかった。州裁判所
は，インディアン児童を非インディアン家族に移動させ，しばしば当該児童
は，自身が所属する部族と没交渉の状態に押し止められたのである
109）
。
109）　See Jesse C. Trentadue & Myra A. DeMontigny, The Indian Child Welfare Act 
of 1978: A Practitioner’s Perspective, 62 N.D. L. REV. 487, 498─500 （1986）.
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Ⅱ　判例の展開
1．In re Lelah─Puc─Ka─Chee
110）
　インディアン児童の監護権手続に関する管轄権をめぐって争われた最も古
い事件は，1899年に合衆国アイダホ州北部地区地方裁判所が判決を下した In 
re Lelah─Puc─Ka─Chee であると思われる。本件は，非インディアンが州裁
判所によってインディアン児童の後見人（guardian）に指名された事案であ
る。後見関係の結果，アイオワ州タマ郡（Tama County）に位置する保留地に
居住するサック族とフォックス族（Sac and Fox tribe）に所属するインディア
ンの16歳の少女が，彼女の意思に反して保留地外の同郡トレド（Toledo）の
近くに開校されていた「インディアン訓練学校」（Indian training school）に通
学することを強制されたため，部族によって「人身保護令状」（writ of habeas 
corpus）の発出を求めて訴訟が提起された。
　地方裁判所は，「連邦優先の法理」に従って，保留地及び当該保留地に居
住するインディアンに対する管轄権の州による連邦政府への譲渡は，インデ
ィアンを管理する義務を連邦政府に集中させ，それによってインディアンの
連邦と州との区分統治から必然的に生ずる害悪を回避するにあるとし，州裁
判所は，保留地に居住するインディアン児童の後見人を指名する権限を持ち
合わせず，従って，連邦裁判所のみが，保留地内に居住し，そして部族関係
がいまだ切断されてきてはいないインディアン児童の監護権を決定する権限
を有すると判示した。もっとも，判決は，部族関係を切断した個人，又は居
住する州の市民権を取得した個人は，判決の射程外にあるとしている
111）
。
2 ．State v. Superior Court
112）
, In re Colwash
113）
　（ 1）　ワシントン州最高裁判所は，1960年10月20日に 2 つの類似事件に対
110）　98 F. 429 （N.D. Iowa 1899）.
111）　Id. at 432─33.
112）　356 P.2d 985 （1960）.
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する判決を下している。State v. Superior Court は，ワシントン州のコルビ
ル・インディアン保留地（Colville Indian Reservation）に居住する 4 人の子ども
たちが父親に遺棄され，母親からは放棄されていた事件である。オカノガン
郡（Okanogan County）少年裁判所は，母親から監護権を取り上げ，養子縁組
手続を採るために 4 人の子どもたちを裁判所の被後見人に決定した。争点
は，少年裁判所が 4 人の子どもたちに管轄権を有するか否かにあった
114）
。In 
re Colwash は，ワシントン州内のヤカマ・インディアン（Yakima Indian）の
登録構成員であり，ヤカマ・インディアン保留地（Yakima Indian Reservation）
内に居住する未成年者 C・コルワッシュ（Clyde Colwash）が，両親に遺棄さ
れ，被扶養関係の訴えに基づいて，ヤカマ郡（Yakima County）少年裁判所が
コルワッシュを被扶養児童
115）
と認定し，母親が適切な住居を提供し，又は裁判
所のその後の判決が発出されるまで，少年保護観察官（juvenile probation 
officer）の監護権の下に置くよう命じた事件である。争点は，前者と同様に，
少年裁判所がコルワッシュに対する管轄権を有するか否かにあった
116）
。
　（ 2）　State v. Superior Court においてワシントン州最高裁判所は，以下
のように判示し，少年裁判所のインディアン児童に対する管轄権を否定して
いる。すなわち，合衆国最高裁判所は，Williams 判決（358 U.S. 217 （1957））
でインディアン保留地の登録構成員の問題に対する合衆国議会の排他的管轄
権を認めている。合衆国議会は，1953年に一般法律第280号を制定した。ワ
シントン州は，一般法律第280号に従って「1957年法」第240章を制定し（現
113）　356 P.2d 994 （1960）.
114）　Id. at 987.
115）　42 U.S.C. （1952 ed.） § 606 provides that “（a） The term ‘dependent child’ means 
a needy child under the age of eighteen, who has been deprived of parental support 
or care by reason of the death, continued absence from the home, or physical or 
mental incapacity of a parent, and who is l iving with his father, mother, 
grandfather, grandmother, brother, sister, stepfather, stepmother, stepbrother, 
stepsister, uncle, aunt, first cousin, nephew, or niece, in a place of residence 
maintained by one or more of such relatives as his or their own home; . . .”
116）　356 P.2d at 995.
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行制定法典第37.12条（RCW 37.12）），インディアンの部族，コミュニティー又は
団体の部族評議会からの要求に基づく場合に管轄権を引き受け，そしてコル
ビル族，ヤカマ族及びスポーカン族（Spokane）の場合は，当該要求が部族の
成人登録構成員の 3 分の 2 の多数によって承認された場合に管轄権を引き受
けるとした。ワシントン州現行制定法典第37.12条の効果について，当裁判
所は，Arquette v. Schneckloth（351 P.2d 921）で「第37.12条は，インディア
ン保留地のインディアンに対する民事及び刑事管轄権を州裁判所に付与する
ものではない。すなわち，同条は，部族評議会又はその他の政府組織に対し
て州の民事及び刑事管轄権の下に，部族の人民及び土地を置くことの宣言の
発出を州知事に請求する権利を認めたに過ぎない。」と判示した。コルビ
ル・インディアン保留地の連合部族は，現行制定法典第37.12条の執行の下
に置くためにいまだ選択権を行使していない。ワシントン州裁判所は，合衆
国議会によって明確に承認された管轄権を超えて当該権限を行使し得ない。
合衆国議会は，1952年 6 月27日に「一般法律第414号」（the Public Law 414, 66 
Stat 235 （codified at 8  U.S.C. § 1401 et seq.））を制定し，合衆国内で出生したイ
ンディアン，エスキモー（Eskimo），アレウト族（Aleut）又はその他の先住民
の構成員を合衆国の国民であり，市民であると宣言した。これによって本件
児童らは，ワシントン州法の下で法の下の平等の保護を与えられることにな
った。しかし，一般法律第414号の規定の文言に，保留地のインディアンに
対する管轄権を州に付与するとのそれを見出すことはできない。一般法律第
414号の規定をもって州にインディアンに対する管轄権を付与すると解する
ことは，インディアン部族に「憲法及び附属法」（Constitution and Bylaw）の
制定を認めた1934年に制定された合衆国議会法律である IRA 第16条（合衆国
法律集第25編第476条）とも矛盾することになる。
　コルビル・インディアン保留地の連合部族は，IRA に従って「法と秩序」
（the Law and Order）を制定し，第 3 章第 1 条に「婚姻及び離婚」の規定を置
き，「コルビル部族裁判所は，部族構成員の家族関係に対する管轄権を有す
る。当該管轄権は，適用し得る場合，州の管轄権と競合する。」と定めてい
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る。しかし，他の規定を見るに，第 3 章第 4 条は「父の確定及び支援」につ
いて，第 4 章第 4 条は「少年犯罪」について，第 5 章第33条は「不登校児
童」について，そして第 5 章第34条は「年少者犯罪への貢献」についてそれ
ぞれ規定しているが，いずれの規定も，州の管轄権との競合に言及していな
い。従って，第 3 章第 1 条の規定は，婚姻と離婚に限定されるのであって，
オカノガン郡少年裁判所に本件の管轄権を連合部族の法と秩序が認めたもの
と解することはできない
117）
。
　（ 3）　ワシントン州最高裁判所は，同日に判決を下した In re Colwash に
おいて，State v. Superior Court で展開された判決理由に従って，ヤカマ郡
少年裁判所の管轄権を否定している
118）
。
3 ．In re Cantrell
119）
　（ 1）　1969年 1 月26日にモンタナ州ポプラー（Poplar）で生まれたフォー
ト・ペック族（Fort Peck Tribe）の構成員であるメルル・アービン・カントレ
ル（Merle Earlwin Cantrell）（以下，「本件児童」という。）は，1970年 5 月15日に本
件児童の未婚の母親マーヴィン・サヴィアー（Marveen Savior）（以下，「本件母
親」という。）によってベビーシッターに預けられていた。本件母親が帰宅す
る前に，推定上の父（putative father）であるウェイン・ジェームズ・カント
レル（Wayne James Cantrell）（以下，「本件父親」という。）は，本件児童を連れ出
し， 3 日後の 5 月18日に汽車でアイダホ州に向かうため，本件児童と一緒に
保留地を離れた。同日，本件児童は，泥酔した本件父親によって遺棄され，
保留地の外であるモンタナ州バレー郡（Valley County）のグラスゴー
（Glasgow）で放浪しているところを発見された。同日，バレー郡第十七管轄
区地方裁判所は，バレー郡福祉保健局（Department of Public Welfare of Valley 
County）に本件児童の監護及び監督を引受けさせる一時的監護判決を発出し
117）　Id. at 988─89.
118）　Id. at 995.
119）　495 P.2d 179 （1972）.
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た。また，同日，本件父親は，バレー郡の単独治安判事裁判所（justice court）
に未成年の子どもの意図的遺棄で軽罪（misdemeanor）の罪で起訴され，翌 5
月19日に有罪とされ，刑の執行猶予宣告（suspended sentence）を受けた。か
かる事態に至る過程を見るに，本件児童は，1969年に育児放棄を理由に，フ
ォート・ペック・インディアン保留地（Fort Peck Indian Reservation）の部族裁
判所判決によって，本件母親─保留地で生活している─の監護から離れ
ている。そして翌1970年の初頭に，本件児童は，本件母親の下に戻ってい
る。1970年 5 月から翌1971年 5 月の間の期間，本件母親は，子育てに何らの
努力も行ってはおらず，この間本件児童を連れて行く家もなかった。本件児
童は，バレー郡福祉保健局によって準備された口蓋裂の矯正手術を受けてい
る。1970年 5 月の地方裁判所の一時的監護権が発出されてから 5 ヵ月後の同
年10月，本件母親は，バレー郡当局に本件児童が本件父親に連れ去られて
際，直ぐにバレー郡福祉保健局に連絡をとろうとしたが，連絡しそこなった
と手紙を書いている。本件母親は，保留地で生活しているが，本件児童は保
留地の外で養育されている。
　1971年 5 月21日，バレー郡第十七管轄区地方裁判所は，バレー郡福祉保健
局長の申立てに基づいて，本件児童が被扶養児童，遺棄児童であるとして，
再びバレー郡福祉保健局に本件児童の監護及び監督権を付与した。本件母親
が，保留地の外で生じた遺棄行為につて彼女に責任があるとする証拠は存在
せず，従って，Williams 判決（358 U.S. 217 （1957））の判断基準に従えば，州
裁判所に管轄権はないとして，モンタナ州最高裁判所に上訴した
120）
。
　（ 2 ）  州最高裁判所は，以下のように理由づけ，地方裁判所判決を支持し
ている。すなわち，頼る者のない幼児の放棄である遺棄という事実は，本件
において保留地の外で起こり，そして，保留地の外で 1 年以上にわたって継
続している。本件母親の唯一の努力は，あらゆる実際的目的にとって保留地
という聖域に留まることであった。地方裁判所は，申立てが提起された際
120）　Id. at 180─82.
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に，児童は身体的に郡内の，そして保留地の外の場所に居住していたが故
に，当該裁判所に管轄権があるとした。「モンタナ州現行制定法集」（Mont. 
Rev. Stat （1947））第10─516条は，「適切な後見は，児童が教育され，及び養育
され得るために提供される。」と規定し，同法第10─503条は「被扶養児童又
は遺棄児童と看做される郡内の児童について知見を有する……児童及び動物
保護の州当局吏員は，地方裁判所書記官に申立てを提起し得る。」と定めて
いる。本件は，明らかにかかる手続に従ったものであり，地方裁判所は，本
件児童に対する管轄権を有している
121）
。
4 ．United States ex rel. Cobell v. Cobell
122）
　（ 1）　次に，モンタナ州とブラックフィート族裁判所（Blackfeet Tribal 
Court）との間の児童の監護権の管轄権をめぐって争われた United States ex 
rel. Cobell v. Cobell を取り上げる。
　 2 人の未成年の子どもの父親たるヘンリー・コベル（Henry Cobell）と母親
たるジェーン・コベル（Joan Cobell）は，ブラックフィート族の構成員であ
る。1971年 8 月，ジェーンはモンタナ州裁判所に離婚を申し立て，ヘンリー
が反訴した。同年12月離婚判決が下され，ヘンリーに 2 人の子どもの一時的
監護権（temporary custody）が認められた。翌1972年 8 月に入り，州裁判所
は，当初の判決を修正し，子どもたちの監護権をジェーンに引き渡した。ジ
ェーンは，子どもたちをブラックフィート族保留地（Blackfeet Reservation）
（以下，「保留地」という。）にある子どもたちの母方の祖母レオナ・コンウェイ
（Leona Conway）の家に連れて行った。ヘンリーが，監護権の取消を求めてモ
ンタナ州最高裁判所に訴えを提起した。1972年 8 月の判決は，取り消され，
ヘンリーの一時的監護権が回復された。ジェーンは，子どもたちの引渡しを
拒否し，この時点で，ブラックフィート部族裁判所が介入した。コンウェイ
の訴えに基づいて，部族裁判所は，争点について管轄権があるものと看做
121）　Id. at 182.
122）　503 F.2d 790 （1974）.
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し，一方的に（ex parte）に子どもたちを保留地から移すことを禁じる一時的
差止め判決（temporary restraining order）を発出した。そこでヘンリーは，合
衆国地方裁判所に 2 人の子どもたちの解放を求めて，人身保護令状の発出を
請求する訴えを提起した。同裁判所は，ヘンリーの訴えを認め，モンタナ州
裁判所規則に従って，子どもたちの監護権をヘンリーに回復した。コンウェ
イと部族裁判所裁判官ジョン・シャープ（John Sharp）が，上訴した
123）
。
　（ 2）　合衆国第九巡回区控訴裁判所は，以下のように判示し，部族裁判所
は子どもたちの監護権の決定に対する管轄権を行使し得ず，同裁判所の一時
的差止め判決を違法と結論している。すなわち，本件子どもたちの福祉につ
いてモンタナ州が有する利益は，疑いの余地がないところである。ジェーン
とヘンリーの夫婦が離婚手続をとった際，本件子どもたちは，州内に居住
し，州の公立学校の学区に登録されていた。今日，住所と両親に対する管轄
権は，子どもの監護権の主張にとってその根拠となることが広く認められて
いるところである（Restatement（Second） Conflict of Laws § 79 （1971））。さらに
言うべきは，「モンタナ州現行制定法集」第21編第138条（1947年）が，「離婚
訴訟において裁判所又は裁判官は，判決の前後において必要若しくは適切と
考えられる場合，婚内子の監護，養育及び教育について指示（direction）を
与えることができる。」と規定していることである。従って，離婚目的のた
めに自発的に州裁判所の管轄権に訴えることによって，コベル夫婦は，明ら
かに本件子どもたちの監護権問題をモンタナ州の裁判所の判断に託したので
ある。上訴人らは，子どもたちが保留地に居住しているという事実は，部族
裁判所に子どもたちの福祉についての同等の利益を与えるものであると主張
する。確かに， 2 つの主権国家が，監護権について競合管轄権を享有し得る
が（Restatement（Second） Conflict of Laws § 79 （1971）），本件においてそれを認
める状況は存在しない。第一にモンタナ州裁判所と異なり，ブラックフィー
ト部族裁判所の管轄権は，制限され，また家族関係の事件の全ての範囲に及
123）　Id. at 791─02.
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んでいない。ブラックフィート族の「法と秩序法典」（Law and Order Code）
は，明確に婚姻，離婚及び養子縁組に対する部族管轄権を否認している。当
該法典は，これらの領域の手続に関する管轄権を州法及び州の管轄権に委ね
ている
124）
。確かに，部族の上記法典は，第 3 章第 6 条に「親子関係の終結手
続」に関し規定し，部族裁判所に訴訟に対する権限を認めているが，当該規
定は，保留地における子どもの放棄及び遺棄に関する規定と解されるとこ
ろ，上訴人ら主張のように本件には適用されない
125）
。
5 ．Houston 判決
126）
　1973年に合衆国ミシガン州北部地区地方裁判所が判決を下した Houston
判決については，既に第二章第一節 II─ 2 （ 2 ）で扱った。
6 ．In re Greybull
127）
　（ 1）　オレゴン州は， 6 人の子どもたちに対するパトリシア・グレーブル
（Patricia Greybull）とデラノ・グレーブル（Delano Greybull）の親権終結を求め
て，同州マルトモナ郡巡回裁判所（Circuit Court, Multnomah County）に訴訟を
提起した。州は，両親が慢性的アルコール中毒者であって，環境が子どもた
ちにとって有害だと主張した（「オレゴン州現行制定法集」第419.523条第 2 項参
照。）。巡回裁判所は，親権終結を命じ，子どもたちを監督及び養子縁組によ
124）　The Blackfeet Tribal Law and Order Code states at Chapter 3, as follows: 
“Section 1, Marriages. “All members of the Blackfeet Indian Tribe shall hereafter be 
governed by State law and subject to State jurisdiction with respect to marriages 
hereafter consummated. Common law marriages and Indian custom marriages shall 
not be recognized within the Blackfeet Reservation. “Section 2, Divorces. “All 
divorces must be consummated in accordance with the State law of Montana. 
Indian custom divorces are from this time on illegal and will not be recognized as 
lawful divorces on the Blackfeet Reservation.”
125）　503 F.2d at 794─95.
126）　393 F. Supp. 719 （N.D. Mich. 1973）.
127）　543 P.2d 1079 （Ore. 1975）.
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る保護監護権の移動のために児童管理局（Children’s Service Division）（以下，
「CSD」という。）に委託した。母親が，①両親は，それぞれインディアン部族
に登録されているが故に（父親はノースダコタ州のスタンディング・ロック・スー族
（Standing Rock Sioux）に，母親はモンタナ州のブラックフット族に登録されている。）
州裁判所には管轄権がない。②親権終結を支える証拠が不十分であると主張
して上訴した。
　本件訴訟の前提となる事実関係を見るに，オレゴン州ポートランド
（Portland）の路上で 5 人の子どもたちが，警察によって保護された。 3 人の
子どもは，裸で， 2 人はシャツだけを羽織っていた。子どもたち全員が，怪
我をしており，警察の報告書によれば，両親は家を空けており，家は荒れ果
てていた。 1 週間後，両親は，飲酒問題のカウンセリングを受けている間，
里子の養育制度を利用したいと申し出た。1973年 4 月に開催された聴聞終了
後，子どもたちは，CSD への一時的監護権をもって裁判所の被後見人に付
された。1974年 3 月に誕生した第 6 子は，1974年 7 月に裁判所の被後見人に
付されている。子どもたち全員が，里子を預かる家庭で生活してきている。
1975年 4 月の親権終結の聴聞の時点で子どもたちの年齢は， 7 歳， 6 歳， 5
歳， 5 歳， 4 歳そして 1 歳であった（もう 1 人の子どもは，1972年11月にワシント
ン州で養子縁組されており，本件に関係しない。）。証拠によれば，両親は1966年に
ロサンゼルスで出会い，それ以降 2 人とも保留地に住んだことはない。母親
は，10代の頃からの極度のアルコール依存症であることを CSD に告げてい
る。両親は，聴聞の際には別居状態であり，夫はノースダコタに住み，妻は
ワシントン州シアトル（Seattle）に住んでいる。証拠によれば，夫婦はしば
しば住所を変え，その間ポートランドで生活し，子どもたちと不定期の接触
を保っていた。夫婦は，アルコール飲酒による欠勤で幾つかの職を失い，夫
婦とも 7 回にわたって禁酒プログラムに参加している。 2 人は，1974年秋に
ポートランドを離れ，その後子どもたちとは接触していない
128）
。
128）　Id. at 1079─80.
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　（ 2）　オレゴン州控訴裁判所は，1975年12月の判決で，巡回裁判所の親権
終結の決定を支持している。以下，判決要旨である。上訴人は，インディア
ンに関わる家族関係事件については部族裁判所が排他的管轄権を有すると主
張し，その根拠を合衆国ミシガン州北部地区地方裁判所の Houston 判決
（393 F. Supp. 719 （N.D. Mich. 1973））に求めている。Houston 判決において当該
裁判所は，保留地の外に居住する孤児たる子どもたちは，いまだ保留地内に
住所を定めているが故に，部族裁判所の排他的管轄権に服すと判示してい
る。本件においては，本件夫婦の子どもたちは，保留地で生活してきてはお
らず，また保留地に住所を定めたこともない。保留地の外に住所を定めるイ
ンディアンは，州法に服すとされるのが原則である（Mescalero Apache Tribe 
v. Jones, 411 U.S. 145, 148─49 （1973）; E. COHEN, HANDBOOK OF FEDERAL INDIAN LAW 119 
（1945）.）。「オレゴン州現行制定法集」第419.476条第 1 項は，本件子どもたち
に対する少年裁判所の管轄権を明白に権限付けている。上訴人は，彼女の子
どもたちはインディアンとしてインディアンの家族，なかんずく親の祖父母
によって養育されるのがより良いと主張するところ，確かにオレゴン州法の
下でも考慮すべき事由とはなるが（オレゴン州現行制定法集第109.305条ないし第
109.400条），本件における唯一の争点は，オレゴン州現行制定法集第419.523
条に基づいて母親の親権を終結すべきか否かにあるのであって，子どもたち
の最終的な保護監護権の移動の問題は，事実審裁判所で審理すべき事項では
なかった。それ故に当裁判所は，当該事項について審理しない
129）
。
7 ．Wakefield v. Little Light
130）
　（ 1 ）　メリーランド州最高裁判所は，1975年判決の Wakefield v. Little 
Light において，監護権訴訟におけるインディアン児童に対する管轄権は，
児童の住所によって決定されるべきであるとしている。M・ブレント・ウェ
ークフィールド（M. Brent Wakefield）とその妻ワンダ（Wanda）（以下，「本件夫
129）　Id. at 1080─81.
130）　347 A.2d 228 （Md. 1975）.
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妻」という。）は，モンタナ州ロッジグラス（Lodge Grass）に位置するクロウ・
インディアン保留地（Crow Indian Reservation）のヴィスタ（VISTA）のための
ボランティアに任命された。本件夫妻は，1972年 3 月に当時 1 歳 6 ヶ月のク
ロウ・インディアンの子どもであるアリィー・リトル・ライト（Allie Little 
Light）（以下，「本件児童」という。）に保留地で出会っている。本件児童の父親
は，既に死亡しており，母親のゲイル・リトル・ライト（Gail Little Light）
は，交通事故が原因でモンタナ州ビリングス（Billings）の病院に入院してお
り，本件児童は，保留地内で白人女性によって養育されていた。本件夫妻
は， 8 ヶ月のボランティア活動の間に相当時間を本件児童の世話に使い，し
ばしば病院へも通っており，その際，母親と本件児童の養子縁組について話
し合いの場をもっている。1972年10月末で本件夫妻のボランティアの任期は
切れたが，10月31日， 1 人の少女が本件児童を伴って本件夫妻の住居にやっ
て来て，「ゲイルが，あなた方は彼を連れていってよいと言っている。」と告
げた。当日の午後，夫妻は母親ゲイルと面会し，書面で許可をくれるよう依
頼した。ゲイルが，これに同意した。BIA のソーシャルワーカーであるジ
ャニス・ビレ（Janice Bille）は，本件児童が本件夫妻によって保留地から離れ
ることを知り，本件児童が遺棄され，被扶養児童であること及びクロウ部族
裁判所の被後見人に付されるべきことを求めて，クロウ族インディアン犯罪
裁判所（Crow Court of Indian Offenses）（以下，「クロウ族裁判所」という。）に申立
てを行った。母親ゲイルが，手続に参加し，本件夫妻が 1 年の期間を限って
本件児童の法定後見人（legal guardian）に任命されるべきであると申し立て
た。クロウ族裁判所は，本件夫妻の申立てを認め，1972年11月 1 日に本件夫
妻を本件児童の特別後見人（special guardian）に任命する「後見付与状」
（letter of guardianship）を発出した。本件夫妻は，出廷し，クロウ族憲法を支
持し，法に従って特別後見人の義務を履行することに同意した。本件夫妻
は，夫の両親を訪ねるためにアリゾナ州に向けて出発し，母親ゲイルに「同
意宣誓供述書」（Affidavit of Consent）及び「告知の権利放棄」（Waiver of 
Notice）に関する書類を送った。1972年12月12日付け同文書には，メリーラ
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ンド州又はアリゾナ州又は本件夫妻によって選択されるその他の管轄権を行
使する州の法律に従って，母親ゲイルが，本件夫妻を本件児童の財産及び身
体の後見人に同意した旨，並びに母親ゲイルが本件児童の後見人手続に関す
る全ての告知について権利放棄する旨が記載されていた。
　本件夫妻は，アリゾナ州から離れた後，1972年12月に本件児童を伴ってメ
リーランド州に移り，住居を定めた。翌1973年 6 月16日，本件夫妻は，メリ
ーランド州法に従って，アナランデル郡（Anne Arundel County）巡回裁判所
（以下，「巡回裁判所」という。）に一時的及び永続的監護権を取得するための申
立てを行った。母親ゲイルは，メリーランド州の手続に関する告知を受け，
1973年10月にモンタナ州で弁護人に依頼を行っている。ゲイルは，10月に本
件夫妻に電話をかけ，本件児童を保留地に戻すよう請求したが，本件夫妻
は，これを拒否した。1973年11月，ゲイルは，本件夫妻の申立てにこたえ
て，申立てが却下され，本件児童の監護権が母親ゲイルに戻るよう請求し
た。その後，クロウ族裁判所が，メリーランド州の手続に参加するための裁
判所の許可を求めところ，当該請求は，認められた。1974年 6 月，ゲイル
は，クロウ族裁判所に，当該裁判所によって1972年11月に本件夫妻に認めら
れた後見人の地位を終結せしめるための申立てを行った。本件夫妻の弁護人
は，ゲイルの申立ての告知を受けたが，裁判所に現われていない。クロウ族
裁判所は，1974年 7 月10日付け判決で，本件夫妻の後見人たる地位を終結
し，本件児童への母親ゲイルの永続的監護権を認め，本件夫妻に対して本件
児童を部族の吏員に引き渡すよう命じた。その理由は，母親の傷が癒えたの
で，本件児童への親の責任を履行し得るに至ったというにある。本件夫妻の
巡回裁判所への申立ては，1974年 7 月12日に審理が行なわれたが，母親ゲイ
ルは，本件児童の住所は保留地に残っており，本件児童の監護権に関する排
他的管轄権はクロウ族裁判所にあり，それ故に，巡回裁判所は事物管轄権
（subject matter jurisdiction）を欠く旨を主張し，申立ての却下を請求した。
　巡回裁判所は，本件夫妻の申立てを Worcester 判決（31 U.S. 515 （1832））及
び Williams 判決（358 U.S. 217 （1957））に依拠して却下した。本件夫妻が，メ
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リーランド州特別控訴裁判所（Court of Special Appeals）に上訴した。母親ゲ
イルは，本件児童に対する人身保護令状の発出を求めて申立てを提起した。
ゲイルは，1975年 7 月26日，本件夫妻の許可を得ることなく，本件児童をク
ロウ族保留地に連れ戻した。メリーランド州最高裁判所が，州法に従って
（Courts and Judicial Proceedings Article § 12─203（1974））サーシオレイライを認め
た。上訴人たる本件夫妻は，保留地の外のインディアンは州法に服すこと，
上訴人らはメリーランド州の居住者であり，聴聞の時点で本件児童はおよそ
20ヶ月メリーランド州に居住してきたこと，及び本件児童はクロウ族裁判所
と部族が百も承知で，そして，母親の明白な同意をもってメリーランド州に
移住した旨を主張している。また，上訴人らは，合衆国議会は「1931年法
〔モンタナ州のクロウ族インディアンによる未成年者の養子縁組に関する法
律〕」（46 Stat. 1494）で，クロウ族の子どもたちの地位を決定する権限を州裁
判所に認めている旨を追加的に主張している
131）
。
　（ 2）　メリーランド州最高裁判所は，以下のように判決理由を述べ，本件
監護権に関する排他的管轄権は，クロウ族裁判所に付与されると結論してい
る。合衆国最高裁判所は，Williams 判決で，アリゾナ州裁判所は，訴訟原
因がインディアン保留地での商行為から生している場合，インディアンに対
する非インディアンによる民事訴訟に管轄権を行使し得ないとしたが，判決
の中で，「本質的に合衆国議会の統治法が存在しない場合，問題は，常に州
の行為が保留地インディアンの自らの法を制定し，その法に従って統治され
るべき権利を侵害したか否かにある。」と述べている（358 U.S. 217, 220 
（1957））。連邦政府が，インディアンに対する州の民事管轄権の行使を慎重に
保護したことは，合衆国法律集第25編第1322条第 a 項〔一般法律第280号〕
によって示唆されるが，メリーランド州は，この連邦法律に応えて授権法を
制定していないのみならず，クロウ族もこれに同意していないところであ
る。また，インディアン児童の監護権に関わる事項について，メリーランド
131）　Id. at 229─32.
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州裁判所に管轄権を認めるその他の連邦法律は存在せず，1931年法も，クロ
ウ族構成員に対する一般的養子縁組への管轄権を州裁判所に付与したものと
は解されない。同法は，その文言上からして，非クロウ族によるクロウ族の
養子縁組に関わるものではない。子どもの養育が，Williams 判決示した原
則にいう「本質的な部族関係」に該当することは明らかである。クロウ族
が，かかる本質的な部族関係を保護し，執行するために必要な管轄権を保有
することも明らかであり，1868年の「フィート・ララミー条約」（the Treaty 
of Fort Laramie）（15 Stat. 649）第 2 条は，保留地に居住するインディアンを統
治するクロウ族の権限を承認しているところである
132）
。
　児童の監護権事件における事物管轄権を決定する伝統的なメリーランド州
の方法は，児童の住所を確認するにあった（See, e.g., Mescalero Apache Tribe v. 
Jones, 411 U.S. 145 （1973）. ）（以下，「Mescalero Apache Tribe 判決」という。）。メリー
ランド州の「1975年法」第265章（Code, Art. 16, §§ 184─207）（1975年 7 月 1 日施
行）によってメリーランド州裁判所の児童の監護権の決定に関する管轄権
は，実質的に児童の住所以外の考慮要素を含むように拡大された。同法の規
定の下で，メリーランド州裁判所の児童の監護権の決定に関する管轄権は，
メリーランド州における監護権の申立てを提起するに先立って，児童が親と
して行動する者と 6 ヶ月間州内で生活する場合に及ぶとされる。1975年法及
び明白な反対の連邦法律が存在しない場合に，自ら経営する事業が保留地の
境界線を越えているインディアンは，州の全ての市民に適用される「州所得
税法」に服すると判示した Mescalero Apache Tribe 判決は，本件児童の監
護についてのメリーランド州の重要な利益を例証しているが，他方で，
Williams 判決及び合衆国法律集第25編第1322条第 a 項は，インディアンの
自治という重要な利益を認めている。これら諸要素を考慮した場合，当裁判
所は，本件のような事実関係の下にあっては，事物管轄権を行使し得るか否
かを決定する場合の唯一の合理的なアプローチは，インディアン児童の住所
132）　Id. at 233─34.
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を決定するにあるとした合衆国ミシガン州北部地区地方裁判所の Houston
判決（393 F. Supp. 719 （N.D. Mich. 1973））の結論を支持するものである。州の管
轄権の基礎としてインディアン児童の住所をもって決定することによって，
インディアン部族は，その児童の養育という本質的権利の喪失を免れ，部族
の同一性を維持することができる。本件においてクロウ族裁判所による1972
年11月 1 日の後見付与状の発出以前の本件児童の住所は，明らかに母親ゲイ
ルが居住していたクロウ族保留地にあったのである。1972年11月 1 日のクロ
ウ族裁判所の決定は，確かに本件児童の住所に対する本件夫妻の権限の程度
について明確に言及してはいないが，特別な後見人たる地位は， 1 年に限定
されている。また，クロウ族裁判所は，1974年 7 月10日付け判決で本件夫妻
の後見人たる地位を終結し，本件児童への母親ゲイルの永続的監護権を認
め，本件夫妻に対して本件児童を部族の吏員に引き渡すよう命じたが，その
中で，本件夫妻の後見人たる地位は， 1 年に限定され，本件夫妻もそのこと
を理解していたと述べている
133）
。
8 ．Fisher v. District Court of the Sixteenth Judicial District of Montana
134）
　（ 1）　保留地内に居住するインディアン児童の養子縁組に関する管轄権に
ついて，合衆国最高裁判所で審理された1976年の Fisher v. District Court of 
the Sixteenth Judicial District of Montana（以下，「Fisher 判決」という。）を見
る。本件申立人は，イワン・ファイアークロウ（Ivan Firecrow）（以下，「本件
児童」という。）の母親である。1969年 7 月 1 日，申立人と本件児童の父親の
離婚後，ノーザン・シャイアン族（Northern Cheyenne Tribe）部族裁判所（以
下，「部族裁判所」という。）は，申立人が本件児童を遺棄したと認定し，一時的
監護権をジョセフィン・ランザバーブ（Josephine Runsabove）に付与し，本件
児童を裁判所の被後見人に付した。1973年，部族裁判所は申立人の本件児童
の監護権回復の請求を拒否したが，1974年 8 月30日には，「夏の数ヶ月間の
133）　Id. at 237─38.
134）　424 U.S. 382 （1976）.
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間の 6 週間の期間」本件児童の一時的監護権を申立人に認める判決を発出し
た。当該判決の 4 日前，ジョセフィン・ランザバーブとその夫は，モンタナ
州第十六司法区地方裁判所に養子縁組手続をとった。申立人は，部族裁判所
が排他的管轄権を有すると主張し，州地方裁判所に事物管轄権がないことを
理由に訴え却下の申立てを行った。聴聞後，州地方裁判所は，ノーザン・シ
ャイアン族上訴裁判所に部族の条例がモンタナ州地方裁判所に管轄権を認め
ているか否かについて確認した。部族上訴裁判所は，部族条例がモンタナ州
地方裁判所に管轄権を認めていない旨を表明した。州地方裁判所は，管轄権
の欠如を理由に却下した。ランザバーブ夫妻は，その後，「監督統制令状」
（writ of supervisory control）又は却下判決を無効にするためのその他の適切な
令状の発出をモンタナ州最高裁判所に申し立てた。
　モンタナ州最高裁判所は，州地方裁判所は管轄権を有するとして，ランザ
バーブ夫妻の申立てを認めた。州最高裁判所は，1935年のノーザン・シャイ
アン族（以下，「本件部族」という。）の組織化以前に，モンタナ州裁判所は，保
留地に居住する部族構成員に関わる養子縁組についての管轄権を有していた
とし，当該管轄権は，究極的に部族条例によって剝奪され得ないと理由付け
た。すなわち，州最高裁判所は，合衆国議会は合衆国法律集第25編第372a
条でインディアンの養子縁組に対する諸州の裁判所の管轄権を認め，モンタ
ナ州の管轄権を剝奪することは，少なくともモンタナ州憲法の下でインディ
アンの原告への平等保護を否定することになるとした（State ex rel Firecrow v. 
District Court, 536 P.2d 190 （Mont. 1975）,）
135）
。
　（ 2）　合衆国最高裁判所は，サーシオレイライを認め，全裁判官一致によ
り，インディアンの両親を持つ児童のインディアンによる養子縁組手続は，
全ての訴訟当事者が保留地内に居住している場合であって，保留地でとられ
た養子縁組の申立てを支える行為の実質的部分が保留地の外で行われていな
い場合，保留地で生じた訴訟と看做され，部族裁判所が州裁判所を排除して
135）　Id. at 383─85.
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管轄権を行使すると判示している。
　インディアン保留地内の行為を原因とするインディアンと非インディアン
との訴訟において，州裁判所と部族裁判所との間の管轄権の争いの解決は，
支配的な合衆国議会法律が存在しない場合，及び合衆国議会の統治法が実質
的に存在しない場合，問題は常に州の行為が保留地インディアンの自らの法
を制定し，その法に従って統治されるべき権利を侵害したか否かにある
（Williams 判決（358 U.S. 217, 220 （1957））。本件訴訟は，インディアンにのみ関
わるそれであるところ，少なくとも同一の基準が，州裁判所が管轄権を行使
し得る以前に満たされなければならない（Mescalero Apache Tribe 判決（411 U.S. 
145, 148 （1973）; McClanahan 判決（411 U.S. 164, 168─73 （1973））。本件部族が部族自
体を州法から独立して統治する権利は，一貫して連邦法によって保護されて
きた（1877年の合衆国と本件部族との「合意」（19 Stat. 256）及び IRA（48 Stat. 987, 25 
U.S.C. § 476）参照。）。本件部族の評議会は，IRA に従って憲法及び附属法を制
定し，部族裁判所を設立し，当該裁判所に本件部族の構成員間の養子縁組に
関する管轄権を認めている
136）
。
　州裁判所の管轄権は，明らかに本件部族に付与され，及び部族裁判所を通
して行使される自治を侵害するものである。いかなる連邦法律も，部族の自
治へのかかる侵害を承認してはいない。モンタナ州は，一般法律第280号
（67 Stat. 58）又は「1968年市民的権利に関する法律」（82 Stat. 78, 25 U.S.C. § 1321 
et seq.）第 4 編の下で本件部族の保留地への民事管轄権を承認されてきては
いないのみならず，当該管轄権を引き受けてもいない。そして本件夫妻の主
張に反して，合衆国法律集第25編第372a 条は，インディアンによる養子縁
組に対して州裁判所の管轄権を認めることについて，合衆国議会の意図が否
定的であることを明らかにしている
137）
。本件養子縁組手続は，インディアン保
136）　Id. at 386─37.
137）　Act of July 8, 1940, c. 555, §§ 1, 2, 54 Stat. 746. The statute provides that “Sec. 
1. In probate matters under the exclusive jurisdiction of the Secretary of the 
Interior, no person shall be recognized as an heir of a deceased Indian by virtue of 
an adoption ‒ “（ 1 ） Unless such adoption shall have been ‒ “（a） by a judgment or 
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留地で生じた訴訟と特色付けられるが故に，部族裁判所の管轄権は，排他的
なそれである（Cf. DeCoteau v. District County Court, 420 U.S. 425, 428─30 （1975）.）
138）
。
decree of a State court; “（b） by a judgment or decree of an Indian court; “（c） by a 
written adoption approved by the superintendent of the agency having jurisdiction 
over the tribe of which either the adopted child or the adoptive parent is a 
member, and duly recorded in a book kept by the superintendent for that purpose; 
or “（d） by an adoption in accordance with a procedure established by the tribal 
authority, recognized by the Department of the Interior, of the tribe either of the 
adopted child or the adoptive parent, and duly recorded in a book kept by the tribe 
for that purpose; or “（ 2 ） Unless such adoption shall have been recognized by the 
Department of the Interior prior to the effective date of this Act or in the 
distribution of the estate of an Indian who has died prior to that date: Provided, 
That an adoption by Indian custom made prior to the effective date of this Act may 
be made valid by recordation with the superintendent if both the adopted child and 
the adoptive parent are still living, if the adoptive parent requests that the adoption 
be recorded, and if the adopted child is an adult and makes such a request or the 
superintendent on behalf of a minor child approves of the recordation. “Sec. 2. This 
Act shall not apply with respect to the distribution of the estates of Indians of the 
Five Civilized Tribes or the Osage Tribe in the State of Oklahoma, or with respect 
to the distribution of estates of Indians who have died prior to the effective date of 
this Act.”
138）　424 U.S. at 387─88.
